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I. EL CONOCIMIENTO DE LOS HECHOS

SUMARIO: 1) DEL CONOCIMIENTO MAGICO AL CONOCIMIENTO RACIO-
NAL.—2) EL CONOCIMIENTO RACIONAL DE LOS HECHOS.—a) Vici-
situdes del empirismo en la epistemologia moderna—1.* La confianza en la
racionalidad empirica y sus dificultades.—2.° Hacia una nueva concepcién de la
racionalidad empirica. La superacidn del problema de la induccién y la influencia
de la epistemologia pospositivista.—b) El conocimiento de los hechos en la ciencia
juridica de los dltimos siglos.—1.° El modelo de la Ilnstracion,—2.° La Ciencia

y la praxis procesal postilustrada.—c) Por una epistemologia mederadamente
realista.

El conocimiento de hechos que se opera en sede judicial se ha
considerado muchas veces cuestion incontrovertible. «Los hechos son
los hechos y no necesitan ser argumentados» podria ser el lema de
esta tradicion. En el fondo de la misma late una gran confianza en
la razén empirica que hace innecesaria cualquier justificacion en mate-
ria de hechos: los hechos son evidentes, y lo que es evidente no necesita
justificacién; incluso si tal evidencia se ha obtenido “indirectamente”,
mediante una metodologia inductiva.

La afirmacion anterior, sin embargo, ha de ser matizada, pues ni
la idea de que los hechos efectivamente acaecidos contituyen la con-
dici6n inexcusable para Ia aplicacién del Derecho, ni la seguridad en
el conocimiento empirico han estado presentes en todos los modelos
judiciales. Durante un tiempo, la tarea de lo que hoy llamariamos cons-
truccién de la premisa menor del “razonamiento” juridico se apoyd
en ritos y procedimientos magicos o cuasi-litirgicos en los que estaba
ausente cualquier apelacién a la razén, incluida la razén empirica; de
manera que atender a los hechos como paso previo a la decisién judicial
y confiar a la observacién la determinacién de los mismos representé
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un gran paso adelante en la historia de la racionalidad. Pero ha sido
un paso no exento de dificultades. Aunque en la ideologia judicial
se haya operado tradicionalmente “como si” el juicio de experiencia
no necesitara de mayores justificaciones, lo cierto es que la historia
del empirismo es la crénica de los intentos y fracasos por encontrar
un lugar para el conocimiento empirico en el ambito de la racionalidad.

Muchas veces, en efecto, el conocimiento racional se ha identi-
ficado con la obtencién de certeza absoluta, y esta asimilacién ha
supuesto una seria dificultad para que el conocimiento empirico —in-
capaz de garantizar esa calidad de certeza— pudiera revestirse de una
aureola de racionalidad. El insistentemente planteado y siempre irre-
suclto “viejo problema de la induccién” es la expresién de la inca-
pacidad de las epistemologias empiristas para desprenderse del objetivo
racionalista de alcanzar conocimientos seguros e incontrovertibles. Ha
sido en los dos tltimos siglos cuando el imparable avance de las ciencias
ha conducido a un replanteamiento de la idea misma de conocimiento
inductivo, y con ello a una rehabilitacién de la racionalidad empirica
que constituyé la base de aquel éxito cientifico. En concreto, para las
nuevas epistemologias empiristas, el objetivo del conocimiento induc-
tivo no es ya la biisqueda de certezas absolutas, sino tan sélo de “su-
puestos” o hipétesis validas, es decir, apoyadas por hechos que las
hacen “probables”. En esto radica su “miseria”, pero también su “pran-
deza”: se ha restaurado la confianza en una racionalidad empirica que,
renunciando al objetivo inalcanzable de la certeza absoluta, recupersa,
a través del concepto de “probabilidad”, un elemento de objetividad.

La recuperacion de la racionalidad empirica a través del concepto
de probabilidad no carece de consecuencias para la fijacién judicial
de los hechos. Por un lado, la declaracién de hechos probados ya no
puede ser concebida como un momento mistico y/o insusceptible de
control racional, como ha sido (y afin es) frecuente en ciertas ideologias
del proceso. Por otro, si el conocimiento inductivo de los hechos no
produce resultados infalibles, han de introducirse todas las garantias
posibles (garantias epistemolégicas) para lograr una mayor fiabilidad
en la declaracién de los mismos y, en su caso, facilitar su eventual
revision. Todo lo cual desemboca, frente a lo que habia sido la tra-
dicion, en una exigencia de motivacién. -

1) DEL CONOCIMIENTO MAGICO AL CONOCIMIENTO
RACIONAL

Se ha dicho que los juristas siempre han pretendido extender el
paradigma epistemoldgico dominante al conocimiento del Derecho,
cuando no al Derecho mismo '. No es sorprendente, por ello, que en

! Vid. L. PrieTo, lIdeologia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1987, p. 19,
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las etapas mas primitivas, dominadas por lo mégico o sobrenatural,
el Derecho se considerase un trasunto de fuerzas ocultas, el fruto de
resortes misteriosos o la exteriorizacion de una voluntad divina no acce-
sible por completo a la razén humana y en cualquier caso indiscutible.
Y esto, que puede predicarse de las reglas juridicas y de las fuentes
del Derecho, vale también para la tarea de fijacion judicial de los
hechos, que a veces se ha mostrado mds como una experiencia mistica
de bisqueda de la verdad o, simplemente, de bisqueda de una decision
aleatoria o de un dictamen sobrenatural, que como un método con
apariencias de racionalidad. Este es el caso de la ordalia que, entendida
en sentido amplio (duelo judicial, ordalia, juicio de Dios) «designa
cualquier experimento gnoseoldgico-mistico donde se halla postulado
un orden oculto del mundo diagnosticable mediante distintas vias, des-
de técnicas adivinatorias a una pugna inter duos ad probationem veri-
tatis» % caminar sobre brasas incandescentes sin sufrir lesién, recoger
una piedra o anillo sumergido en agua hirviendo, encerrar al acusado
y al acusador con una fiera y dar la razén al que resulta indemne,
etcétera ®.

La verdad es que s6lo con un cierto abuso del lenguaje cabe decir
que la ordalia fuese un procedimiento enderezado al conocimiento
de unos hechos previamente tipificados como condicion inexcusable
de la pena. Mis bien cabe pensar que en ese contexto lo que falta
es la idea de “hecho”, de conducta externa y voluntaria como requisito
para la imposicion del castigo. La confusién entre delito y pecado y
entre pena y penitencia, la idea de que la “desviacién” es méis un asunto
subjetivo o de cardcter que de acciones o comportamientos y la propia
reminiscencia del sacrificio individual como purga de la culpa colectiva
explican que los “hechos” se conciban sélo como un sintoma de que
el sujeto es acreedor al castigo, y no como la tinica y exclusiva razén
del mismo.

Sea como fuere, la existencia de estas pruebas irracionales en casi
todos los pueblos primitivos, su pervivencia durante la Alta Edad Media
e incluso en épocas posteriores, ademés de poner de relieve el peso
de lo sobrenatural en las fases iniciales del Derecho y la consiguiente
asociacion entre juicio y rito, acredita también que la comprensién
de la actividad judicial en términos de operacién racional o, cuando
menos, racionalizable, constituye una cualidad asociada a determinada
ideologia o cultura juridica, y no un rasgo conceptual o definitorio

* F. CorDERO, Riti ¢ sapienza del Diritto, Bari, Laterza, 1981, p. 468.

* G. FILANGIERY, en su Ciencia de la Legislacion (1780-85), trad. de J. Ribera, Madrid, Villal-
pando, 1821, ofrece un amplio catdlogo de estas pricticas “barbaras y feroces”, Libro I1I, cap. XI,
pp- 113 ss. (vol. 3). Asimismo Vortare en la voz “Pruebas” de su Diccionario Filosdfico, ed.
de A. MarTiNEZ ARANCON, Madrid, Temas de Hoy, 1995, vol. II, p. 483; F. PATETTA, Le ordalie,
Torino, Bocea, 1890; H. Lévy-BrutlL, La preuve judiciaire. Etude de sociologie juridique, Paris,
M. Riviére, 1964; y también varios de los trabajos recogidos en La preuve, Recueils J. Bodin,
XVII, Bruxelles, Librairie Encyclopédique, 1965,
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de aquélla. Que la culpabilidad o la inocencia dependan del venci-
miento en duelo o del éxito de un experimento natural, que en puridad
demuestran la fuerza, la destreza o la suerte del reo pero nada a pro-
pdsito de los hechos imputados, supone, en suma, romper el nexo entre
ilicito y pena y hacer del proceso un medio que constituye (y no que
intenta averiguar) Ia verdad *,

En opini6n de FErraroLs, el modelo de prueba legal o tasada, con
la limitacion de los medios probatorios y la atribucién a cada uno de
¢llos de un peso o valor propio, y en conjunto todo el procedimiento
inquisitivo, no serfa sino una }Jrolongacién l6gica y coherente de la
prueba irracional o de ordalia, y asf lo entendieron también los ilus-
trados, como Beccaria o FILaNGIERI ®. Tal vez no sea ésta la primera
impresion que se obtiene, pues, de un lado, parece que los medios
probatorios inquisitivos, como la declaracién de testigos o la confesion,
no apelaban a fuerzas ocultas y misteriosas, sino a formas de cono-
cimiento directamente enlazadas con los hechos; y de otro, la atribucién
legal a cada medio de prueba de un valor probatorio especifico pre-
tende tener un fundamento empirico ”. Lo cierto es, sin embargo, que
tanto la prueba de ordalfa como la prueba legal constituyen supuestos
de “prucba formal”, pues en ambos casos se excluye «la investigacién
y la libre valoracién del juez, sustituyéndolas por un juicio infalible
y superior». Que dicho juicio sea «divino en el primer caso y legal
en ¢l segundo» no oscurece la comentada continuidad entre ambos
tipos de prueba ¥, pone sélo de manifiesto la absoluta irracionalidad
de la primera, por basarse en una tesis mégica o sobrenatural o reli-

* Como dice MONTESQUIEU, «nos asombrard comprobar que nuestros padres hicieran depen-
der asi ¢l honor, la fortuna y la vida de los ciudadanos, de cosas que tenian menos relacion
con la razén que con el azar, y que se valieran continuamente de pruebas que no probaban
nada y que no tenian conexién ni con la inocencia ni con el delitox, Del espiritu de las leyes
(1748}, trad. M. Blazquez y P. de Vega, Madrid, Tecnos, 1985, Libro XXVIII, cap. XVII, p. 359.

* L. Ferrasov, Derecho y razén. Teorta del garantismo penal (1989), con prélogo de N.
Bogmio, trad. de P. Andrés Ibdfiez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayon, J. Terradillos y R. Cantarero,
Madrid, Trotta, 1995, pp. 135 ss. Andlogamente, C. Furno presenta el primitivo proceso ger-
ménico, basado cn los “juicios de Dios”, como cjemplo puro de “prueba legal”, Teoria de la
prueba legal, trad. de 8. Gonzélez Collado, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1954, pp. 144 ss,

¢ «{La tortura) este infame crisol de Ia verdad es un monumento todavia subsistente de
la antigua y salvaje legistacion, cuando eran llamadas juicios de Dios las pruebas de fuego y
del agua hirviente y [z incierta suerte de las armas,.. La tinica diferencia que hay entre [a tortura
¥ las pruebas del fucgo y del agua hirvicnte es que el resultado de la primera parece depender
de la voluntad del reo y el de las segundas de un hecho puramente fisico y extrinscco, pero
esta diferencia es sélo aparente y no real», C. Beccaria, De los delitos y de las penas (1764),
E. Tomds y Valicnte ed., Madrid, Aguilar, 1974, p. 97. Por su parte, G. FiLancIer! dird que
«si se considera el tormento como criterio de verdad, se hallari tan falaz y absurdo como lo
eran los juicios de Dios», Ciencia de la Legislacion, cit., Libro III, cap. XI, pp. 137 ss.

? Por eso, tras preguntarse si la tortura significod algo més racional que la ordalia, F. TomAs
Y VALIENTE responde que «parece mds cercana a la verdad material 1 autocondena, esto es,
la confesién de culpa, que la condena en virtud de ritos mégicos», La tortura en Espafia, Barcelona,
Ariel, 1973, p. 214.

* L. FerrasoLy, Derecho y razén, cit., p. 136.
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giosa, y la mayor racionalidad de la segunda, por basarse en leyes de
la naturaleza o en méximas de experiencia °. En suma, la prueba legal
del procedimiento inquisitivo es también, como la de ordalia, un tipo
de prueba formal, si bien, frente a la magia precedente, el proceso
inquisitivo guiere presentarse como racional.

Naturalmente no estamos defendiendo con ello la eficacia ni mucho
menos la humanidad del Derecho procesal del Antiguo Régimen. Basta
pensar en el sistema de delacidn, en el secreto, en la figura plenamep}e
“parcial” del juez inquisidor y, sobre todo, en que, siendo la co_nffesmn
del reo la reina de las pruebas, ¢l tormento judicial se convirtié en
la pieza clave para la averiguacién de la verdad, o, mejor di.cho., de
la culpabilidad, que era el fin al que se enderezaba la inquisitoria '%
sin olvidar que la existencia de pruebas semiplenas (por ejemplo, la
declaracién de un solo testigo) condujo a la ridicula construccién de
un estado intermedio entre la culpabilidad y la inocencia que se hacia
acreedor a una rebaja en la pena legal !'. Pero, con independencia
de todo esto, el sistema en cuestién, rigido y formalista, aparentaba
ciertas dosis de racionalidad o, si se quiere, de sometimiento a reglas
en la tarea de comprobacion de los hechos 2

En realidad, como observa FERrRAJOLI P, esa apariencia deriva del
caracter enmascaradamente deductivo, y, por tanto, seguro, que pre-
senta la fijacién de los hechos en todo sistema de prueba tasada, pues
si se acepta que el éxito de determinados medios de prueba garantiza
la verdad de su contenido probatorio, la declaracion de inocencia o
culpabilidad se presentard como una consecuencia légica de las pre-
misas. De manera que si 1) el reo ha reconocido su responsabilidad,
y 2) siempre que el reo reconoce su responsabilidad, ésta debe con-
siderarse cierta, 3) entonces el r¢o es culpable. O también: 1) la con-
fesion es prueba incontrovertible de culpabilidad; 2) el reo ha con-
fesado; 3) luego el reo es culpable. Con razén afirma ANDRES IBANEZ
que este procedimiento no pretendia llegar a una verdad probable, sino

% Similar interpretacién de la prueba legal como un tipo de pruchba formal mas racional
que la de ordalia puede verse en C. VarELA, Valoracidn de la prueba, Buenos Aires, Astrea,
1990, p. 95. Tgualmente, C. FurNo, Teorfa de la prueba legal, cit., pp. 146-147,

 Con razén Beccaria lo calificaba de “proceso ofensivo™, De los delitos y de las penas,
cit., p. 179.

! En general, sobre el proceso inquisitivo vid. F. Tomas v Vauente, El Derecho penal de
la monarquia absoluta, Madrid, Tecnos, 1969, pp. 153 ss., asi como la bibliopafia alli citada;
también el mds reciente trabajo de M. P. Avonso, El proceso penal en Castilla (siglos xurxvi),
Salamanca, Universidad de Salamanca, 1982, Sobre el Tribunal de la Inquisicion vid. Perfiles
Juridicos de la Inquisicidn espafiola, J. A. Escubero (ed.), Madrid, Universidad Complutense,
1989.

2 Como observa C. Fusno, el proceso alcanzé un formalismo rigido y obtuso, desarro-
llandose bajo la atenta mirada de un juez sin ciencia y sin conciencia, pero bajo la apariencia
de que “la forma protege, defiende, tutela”, Teora de la prueba legal, cit., p. 147.

1 L. Ferrajorl, Derecho y razén, cit., pp. 133 ss.
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real 1, aunque también cabrfa decir que aqui lo importante no eran
tanto los hechos en sf, cuanto la consumacion de un ritual probatorio
formal y simbélico que se consideraba equivalente a la demostracion
efectiva de aquéllos. Desde esta perspectiva si cabe incluir el modelo
de prueba legal y tasada propio del sistema inquisitivo en el capitulo
de la irracionalidad juridica.

La racionalidad juridica es, como sugiere TarReLLO P, una conse-
cuencia del proceso de secularizacién que postula la separacién entre
las ideas de delito y de pecado, de pena y de penitencia, y seguramente
no alcanzaria su plena madurez hasta la segunda mitad del siglo xvi.
Precisamente un preilustrado como Christian TrOMASIUS, con su critica
a la punicion de la herejia y de la magia %, ofreceria una de las primeras
aportaciones a esa racionalidad que definitivamente desplaza los vicios
morales o de cardcter en favor de los hechos externos como base de
cualquier reproche juridico: Ia herejia no debe castigarse, entre otras
cosas, porque puede ser un error intelectual, pero en ninglin caso un
hecho, y cogitationis poenam nemo patitur '’; de ahi que el solo pen-
samiento no forme parte de la esfera de lo justum, cuyos dominios
se extienden a lo externo y coactivo ', S6lo a partir de esa vision secu-
larizada los “hechos” podian dejar de ser un mero indicio de una cul-
pabilidad basada en realidad en el vicio o en el pecado —en suma,
en la corrupcién de la naturaleza nacida de la caida original— para
convertirse en su Unico fundamento, pues antes de decidir c6mo se
conocen los hechos es preciso aceptar, cuando menos, que los hechos
representan el {inico motivo de la decisién juridica. Mas adelante nos
ocuparemos de la aportacion ilustrada; de momento baste sefialar que
esa mirada hacia los hechos, y, por tanto, hacia el juicio empirico como
motivo exclusivo de 1a aplicacidn del Derecho, constituye un paso deci-
sivo en la historia de la racionalidad juridica.

* P. ANDREs IniNez, «Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penaly, Daxa,
12,1992, p. 277.

¥ G. TareLLo, Storia della cultura giuridica moderna, vol. 1: Assolutismo e Codificazione
del Diritto, Bologna, Il Muline, 1976, pp. 383 ss.

6 Un tema sobre el que luego insistirian todos los ilustrados del siglo xvir. En particular,
escribe MONTESQUIEY, mostrando su desconfianza hacia todo proceso judicial que no se enderece
a [a constatacién de hechos o conduclas externas y precisas, «la acusacidn de ambos delitos
(magia y herejfa) puede lesionar la libertad y dar otigen a una infinidad de tiranas, si el legislador
no sabe restringirla, pues como no recae directamente sobre las acciones de un ciudadano, sino
miés bien sobre la idea que se tiene de su cardcter, es tanto mds peligrosa cuanto mayor sea
la ignorancia del pueblos, Del espiritu de las leyes, cit., Libro X11, cap. V, p. 131

7 Ch. Tuomastus, Problema Juridicum: An Haeresis sit Crimen (1697). Vid, M. CATTANEO,
Delitto o pena nel pensiero di Christian Thomasius, Milano, Giuffre, 1976, pp. 114 ss.; y 1. BeTEGON,
«Los precedentes intelectuales de la humanizacion del Derecho penal y procesal en los sigtos
XVE ¥ XVil», en Historda de los derechos fundamentales, G. Peces-Barba y E. Fernandez (dirs.),
Madrid, Dyckinson, 1998, vol. T, pp. 483 ss.

¥ Vid. Ch. THomasius, Fundamenios de Derecho natural y de gentes (1705), trad. de S. Rus
Rufino y A, Sdnchez Manzano, con estudio preliminar de J. J. Gil Cremades, Madrid, Tecnos,
1994, pp. 171 ss.
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Que la premisa menor del razonamiento juridico haya de estar
formada precisamente por hechos, por una realidad factnal que al
menos se supone tan comprobable como cualquier otro fendmeno his-
térico o natural, y no por misteriosos designios divinos o de la fortuna,
sin duda hubo de representar una transformacién importante, aunque
paulatina: de la ordalia al sistema de prueba tasada y de éste al modelo
de la libre conviccidn, que se asienta en una concepcién probabilistica
del conocimiento, se aprecia en algunos aspectos un proceso de con-
tinuidad en el que cada nuevo periodo conserva residuos del anterior.
Sea como fuere, una vez asentado que la constatacion de ciertos hechos
constituye ¢l fundamento de aplicacién de la norma, el problema surge
a la hora de determinar las posibilidades o limites de su conocimiento,
o sea, lo que pudiéramos llamar epistemologia judicial de los hechos.
Y, a este respecto, no parece que esa epistemologia “particular” que
subyace al conocimiento judicial de los hechos haya resultado en todo
momento coherente con la epistemologia general, pues todo indica
que mientras los juristas por lo comiin han abordado la cuestién de
modo algo acritico, confiando en un esquema de conocimientos infa-
libles, el conocimiento empirico, en cambio, ha tenido que sortear
numerosas dificultades para encontrar un hueco en el ambito de la
racionalidad. Con todo, siendo esta epistemologia general ¢l modelo
al que necesariamente habria de recurrir el pensamiento juridico, con-
viene detenerse minimamente en su andlisis.

2) EL CONOCIMIENTO RACIONAL DE LOS HECHOS
a} Vicisitudes del empirismo en la epistemologia moderna
1.° La confianza en la racionalidad empirica y sus dificultades

El ideal de conocimiento racional ha consistido siempre en alcanzar
certezas absolufas e incuestionables y ¢l razonamiento deductivo se
ha mostrado como el vnico capaz de suministrarlas. Por ello, el gran
reto de las epistemologias empiristas ha sido el de fundar un cono-
cimiento racional (seguro) basado en la observacién, pero ha sido tam-
bién —y muy principalmente— superar el problema de la induccién,
pues ¢l banco de pruebas del conocimiento empirico es la cuestion
de ¢émo conocer los hechos que no se pueden observar, sea porque
se trate de hechos pasados, sea porque sc trate de hechos futuros.
Obviamente, no procede aqui reconstruir la rica historia del empirismo,
pero si conviene rememorar algunos de sus momentos fundamentales
a fin de comprobar cémo el recurso a la experiencia ha desembocado
muchas veces en alguna forma de escepticismo, al menos mientras se
mantuve como paradigma el ideal racionalista del conocimiento seguro
e incontrovertible.
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De hecho, es seguramente este ideal “racionalista” de conocimiento
el que explica el escepticismo ante la racionalidad empirica en el mundo
griego; es més, quienes, como Platdn, exigian al conocimiento esa cer-
teza absoluta pudieron concebir como absurdo el concepto mismo de
“conocimiento empirico” ', Es verdad que ya desde los griegos se abrid
paso otra filosofia que considerd que, junto a la ciencia matematica
o logica, existe también una ciencia empirica, hasta el punto de que
en determinadas concepciones (el “empirismo™) se pudo sostener que
la observacidn sensible es la fuente primordial del conocimiento; pero
parece que los esfuerzos por fundar racionalmente dicha ciencia fueron
intentos frustrados que abocaron al escepticismo .

En la Edad Media, donde los principales problemas filoséficos eran
problemas teolGgicos, hubo escaso lugar para las filosofias empiristas *';
por ello no sera hasta el siglo xvn, con ¢l surgimiento de la ciencia
moderpa_ y el desarrollo de un pensamiento més secularizado, cuando
el empirismo reaparezca con fuerza y empiece a cobrar cuerpo en una
teoria filosofica bien fundada, sobre todo en Inglaterra. Francis Bacon,

John Locke y David HuMe son los méaximos representantes de esta
tradicién.

Ya en pleno siglo del racionalismo, en efecto, se registra una impor-
tante contribucion a la tarea de afianzar la orientacién empirica de
la ciencia. Tal vez ¢l primer esfuerzo notable lo realizara Fracis Bacon,
quien intentd demostrar cémo a partir simplemente de la observacion
y procesamiento de datos empiricos puede obtenerse un conocimiento
necesario y seguro de la realidad; y ya no se trata de un conocimiento
deductivo, vacio en si mismo, sino inductivo: a partir de enumeraciones
incompletas se llega, a través de generalizacion, a la formulacién de
proposiciones de caricter universal del tipo “el fendmeno A es causa
de !3”. Asi, por oposicidn a la légica deductiva aristotélica, que se
habia trasmitido a través del Organon, Bacon representdé uno de los

¥ Vid, por cjemplo, «Feddn», donde se desarrolla a tesis de que el conocimiento empirico
no puede ser fuente de fa verdad, en Obras completas de Platdn, trad. del griego, predmbulos
y notas de M. Araujo y otros, Madrid, Aguilar, 2.* ed., 1986.

™ Para poder emitir un juicio exacto sobre las cosas «tenemos que investigar las cosas
cgnfronténdolas con las sensaciones» {Epicuro, Carra a Herodoto). «La nocién verdadera nos
viene dada, en primer término, por los sentidos; y los sentidos son irrefutables» (Lucrecio, De
rerum natura, libro VI). «Nada puede refutar las sensaciones... La razén no puede tampoco
ya que toda ¢lla depende de las sensaciones» (DioGenes Lagrcio, Vida de Epicuro), Tomo la;
citas de P. Nizan, Los materialistas de la antigiedad, trad. R. Llopart, Madrid, Fundamentos
1976, pp. 55, 56 y 25, respectivamente. ,

Aunque también en Aristiteles —a diferencia de Platon— estd presente una fuerte apertura
al empirisme (vid., por ejemplo, J. HIRSCHBERGER, Historia de la filosofia (1954), t. 1, trad. L.
Martinez QGmez, Barcelona, Herder, 1977, esp. pp. 165 ss.), el epicureismo y el escepticismo
—en especial el de Sexto Empirico— son quizd los casos mas representativos de doctrinas
empiristas,

1083 A Vid, no obstante, T. Kunn, La tension esencial (1977), trad. de R. Helier, México, FCE,
, p- 66.
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primeros intentos hist6ricos por fundamentar la l6gica inductiva en
el Novum Orgarum 22 No obstante, seria la obra de J. Locke 2 1a que,
recogiendo las ideas de Bacon, sentarfa definitivamente las bases del
empirismo inglés, al establecer que todo nuestro conocimiento procede
de la experiencia sensible —nihil est in intellectu quod prius non fuerit
in sensu— y que, por tanto, la existencia de relaciones causales procede
también de la experiencia y s6lo de la experiencia. Puede decirse en
este sentido que Locke «establecio el valor y la suprema dignidad del
hecho» #, aunque ello no le condujo a depositar una total confianza
en las posibilidades del conocimiento empirico 2. en algunos pasajes
parecio sucumbir al escepticismo epistemologico, al insistir en que las
generalizaciones de la ciencia son solo probables y no satisfacen el ideal
racionalista de verdad necesaria 2. En cualquier caso, Locke todavia
no liegd a levantar acta de la fractura logica que separa los hechos
de las leyes generales: el problema de la induccion.

En ¢l contexto del empirismo britanico, que habia establecido que
las sensaciones (la experiencia sensible) son la base del conocimiento,
BerkeLEY da un paso més hacia el escepticismo: surgen dudas respecto
a los datos suministrados por los propios sentidos; es mds, no es solo
que no conozcamos la “sustancia”, la realidad que soporta las cua-
lidades sensibles, es que tal soporte no existe: las cualidades sensibles
son subjetivas, no tienen existencia excepto para ¢l sujeto que las per-
cibe 77, De ahi su escepticismo: lo tinico que podemos afirmar es que
tenemos experiencias, pero no que existe una realidad objetiva. Con
todo, BERKELEY no darfa aiin el salto definitivo hacia ¢l inmaterialismo

2 Novam Organum (1620); hay trad. de R. Frondizi, Buenos Aires, Losada, 1949.

B | Ensaye sobre el entendimiento humano (1690) es la obra de J. Locke cn la que se
sientan las tesis fundamentales del empirismo; hay traduccién de 8. Rébade y M. E. Garcia,
2 vols., Madrid, Nacional, 1980,

¥ P, Hazarn, La crisis de la conciencia europea (1680-1715), trad. de la 3.* ed. de Julidn
Marias, Madrid, Pegaso, 1975, p. 217. En opinién del autor, la obra de Locke «Ensayo sobre
el entendimiento humano» fue la fecha de un cambio decisivo, de una orientacidn nueva: para
reconstruirlo todo basta un elemento positivo, 1a sensacidn; con la sensacién nada es mas facil
que construir una teorfa del conocimiento que procura una cerieza inquebrantable, pp. 221 ss.

% «No quiero que se piense que desprecio el estudio dela naturaleza... Todo lo que quiero
decir es que no debemos llevarnos por la opinidn o por la esperanza de un conocimiento cuando
no es posible que lo tengamos», Ensayo sobre el entendimiento hnano, Libro IV, cap. XII,
cp. 12, p. 962 de 1a edicién citada,

% yid Ibidem, Libro IV, cap. III (cps. 25 y 26), cap. XII (ep. 10) y caps. X1V y XV.
Por ejemplo: «Lo mismo que la demostracién consiste en mostrar el acucrdo o desacuerdo dc
dos ideas, mediante la intervencién de una o mas prucbas que tienen entre si una conexion
constante, inmutable y visible, asi también la probabilidad no es nada mas que la apariencia
de un acuerdo o desacucrdo semejantes, por la intervencién de prucbas cuya conexion no ¢s
constante ni inmutables, Libro IV, eap. XV, ep. 1, p. 972 de la edicién citada. Sobre el particular,
3. LoseE, Introduccion histérica a la filosofia de la ciencia (1972}, trad. A. Montesinos, Madrid,
Alianza, 1979, p. 106.

27 | ag ideas de BGRKELEY en Tres didlogos entre Hylas y Philoniis (1713), trad. de M. Satug,
Barcelona, Humanitas, 1983, vulgarizacién de-su (mas docto) «Tratado sobre los principios del
conocimiento humano» (1710}, Sobre ¢l pensamiento de BERKELEY ¥, en general, sobre las teorias
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radical: habia negado la realidad material, pero no la realidad espi-
ritual. El paso decisivo en este sentido lo darfa Hume, para quien inclu-
so la mente no es mas que un manojo de percepciones: el conocimiento
humano se reduce a impresiones sensibles ¢ ideas, y las ideas son sélo
copias de las impresiones. Pero la reduccién de todo el conocimiento
a las inseguras sensaciones conduce al escepticismo més radical.

Hume %, en efecto, critico no sélo el concepto de sustancia —como
ya habia hecho BERKELEY—, sino también el de causa, y al hacerlo
arruind la legitimidad del razonamiento inductivo. El problema prin-
cipal que plantea HuME es el llamado “viejo problema de la induccién™:
6c6mo puede justificarse la induccién?; esto es, {cémo pueden jus-
tificarse las leyes empiricas, las que establecen relaciones necesarias
de causalidad? ®. Al responder a esta cuestién, HUME asesté un duro
golpe a la confianza con que la filosofia empirista habfa sostenido (o
no habia negado) la posibilidad de obtener certeza a través del cono-
cimiento empirico inductivo: la induccién es tan sélo un habito *% no
puede justificarse, ni siquiera sobre la base de que proporciona cono-
cimientos probables (en el sentido objetivo). Para poder designar que
un acaecimiento es “probable” (en el sentido objetivo), hay que tener
presentes las condiciones de las que depende y tomar como base que
permanecen fijas y constantes y no se hallan expuestas a cambios arbi-
trarios e imprevistos; pero esta certeza objetiva es precisamente lo que
pone en duda Hume*'. Ello significa que tan sélo las observaciones
pasadas y presentes son seguras, mientras que las predicciones son

de la percepcidn, D. M. ARMSTRONG, La percepcidn y el mundo fisico (1961), trad. P. Garcia
Ferrero, Madrid, Tecnos, 1966.

* La epistemologia de HumMe, en su Tratado de le naturaleza humana (1739-40), trad. F.
Larroyo, México, Porria, 1977, e Investigacicn sobre el emtendimiento humano (5. ed., 1758),
trad. de J. A. Vizquez, con estudio preliminar de F. RomeRro sobre «Hume y el problema de
la causalidad», Buenos Aires, Losada, 1945, Sobre la eritica de Hume al conocimiento empirico
inductivo, vid, entre otros muchos, E. CASSIRER, El problema del conocimiento. If (1907), trad.
W. Roces, México, FCE, 2. reimp., 1979, pp. 306 ss.; L. KoLakowskl, La filosofia positivista
(1966), trad. G. Ruiz-Ramén, Madrid, Cdtedra, 1979, esp. cap. 1L, y J. LoseE, Introduccion histdrica
a la filosofia de la ciencia, cit., pp. 110 ss, Una interpretacién no escéptica de Hume en J. Garcia
Roca, Positivismo e Hustracion: la filosofia de D. Hume, Universidad de Valencia, 1981,

¥ El “vigjo” problema de la induccién es, pues, un problema Iégico. G. H. von WRIGHT
lo formula asi: ées posible, dadas ciertas condiciones, demostrar que una inferencia inductiva
tienc que ser necesariamente valida?; y, si es asi, {cudles son esas condiciones?, The logical
problem of induction (1941), Oxford, Blackwell, 2.* ed. revisada, 1965, p. 2.

¥ Hume pone de relieve que la generalizacién de una relacion causa-efecto es obra de
nuestras costumbres, de nuestro hdbito a considerar que siempre que se da “A” se produce
también “B”, pero no de un razonamicnto capaz dc probar, como en la geometria, [a nccesidad
de la conclusidn obtenida inductivamente, Y elle purque «no existe nada en un objeto considerado
en si mismo que pueda proporcionarnos una razén para sacar una conclusién qué vaya mas
alld de él, y que, aun después de Ia observacion de la unidn frecuente o constante de los objetos,
no tememos razén alguna para hacer una inferencia relativa a algiin objeto remoto a éstos, del
que no hemoes tenido experienciar, Tratado de la naturaleza humana, cit., Libro I, Parte Tercera,
Seccion XII, p. 98.

" Vid,, E. CassiRer, Ef problema del conocimiento, I, ¢it., pp. 311 ss.
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sdlo probables; pero se trata de una probabilidad que tiene naturaleza
“subjetiva”, pues estd basada en la opinién, en la creencia. Asi las
cosas, la induccién no es un instrumento legitimo de conocimiento.
Sigue reflejandose en HUME —como en los antiguos escépticos— la
influencia del racionalismo: como el conocimiento empirico no puede
alcanzar verdades incuestionables, es s6lo cosa de opinién y creencia.

'Una mencién singular en ¢l esfuerzo por legitimar el conocimiento

- empirico merece ¢l intento de Kant de superar el “callejon sin salida”

al que habian llevado el empirismo inglés, a raiz de la critica de Humg,
y ¢l racionalismo cartesiano, que no admitia la posibilidad de un cono-
cimiento de base observacional. La critica de la Razén Pura constituye
un intento de fundar racionalmente los juicios de experiencia: junto
a los juicios analiticos existen también juicios sintéticos a priori; es
decir, juicios sobre la experiencia (sintéticos) no derivados de la expe-
riencia (a priori) **. Pero, aparte de que los desarrollos cientificos pos-
teriores demostrarian lo infundado de las leyes sintéticas a priori, con
ello sigue sin abandonarse la idea de que sélo cabe una clase de cono-
cimiento racional: el que proporciona certezas irrefutables; la misma
idea que habia impedido a HUME superar su aguda critica al empirismo.
La dnica posibilidad de encontrar un fundamento racional para el cono-
cimiento empirico habria de pasar por revisar esta idea, revisién que
sOlo seria posible a la vista de los espectaculares avances cientificos
de los siglos xix y xx, operados mediante un conocimiento de base
observacional. No obstante, el siglo xix y parte del xx arrastraron toda-
via el lastre “racionalista”, y algunas epistemologias empiristas desarro-
lladas en este tiempo intentaron fundar un conocimiento empirico que
arrojara certezas incuestionables.

En el siglo xix ésta seria la Eretensién de J. StuarT MILL, quien
desarrollé una l6gica inductiva * cuyas reglas permitirfan establecer
“infaliblemente” acontenimientos que guardan una relacién causal con
otros; aunque no parece que MiLL lograra probar su tesis, pues ninguna
apelacion al modo como las cosas son prueba que no puedan ser de
otra manera*. Pero ésta seria también la pretensién de una de las

2 Kawt, Critica de la razon pura (1781), trad. P. Ribas, Madrid, Alfaguara, 1978. Asumiendo
las ensefianzas de Hume, en el sentido de que la observacién por si misma no proporciona
conocimicnto, Kant tratd de hacer de la razén el fundamento del conocimicnto sintético, supo-
niendo que hay principios 4 priori (categorias) que son condiciones necesarias del conocimiento.
La geometria de Euclides y la mecénica newtoniana parccian buenos ejemplos de la cxistencia
de tales principios. §i hubiera presenciado los cambios que habrfan de sufrir tales categorias
con ¢l advenimiento de las geometrias no euclideanas v de la mecdnica cudntica tal vez hubicra
abandonado la idea.

Sobre el intento de justificacién aprioristica de la induccion por parte de Kanv, G. H.
voN WRIGHT, The logical problem of induction, cit., pp. 22 ss,

# 1. SuaRT MILL, Sistema de idgica inductiva y deductiva (1843), trad. E. Ovejero y Maury,
Madrid, Daniel Jorrg, 1917.

> Vid. J. Loseg, Introduecion historica..., cit., pp. 155 ss.
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epistemologias més influyentes del siglo xx, el positivismo, tanto el
de Comre y SAINT-SiMON cuanto el “positivismo 16gico” del Circulo
de Viena (0 “neopositivismo” o “empirismo 16gico”, como propondria
después uno de sus principales representantes, R. CarNaP). Ambos
diferian en el modo como habia de obtenerse el conocimiento positivo

(empirico), pero no en la calidad del mismo, que en todo caso aspiraba
a la certeza.

El “positivismo 16gico” del Circulo de Viena ¥, que dominé el
panorama de la filosofia de la ciencia europea durante ia década de
los 30 y que supuso una renovacién en la tradicion empirista %, se
resistid también en un primer momento a desprenderse de la idea
de que pueden obtenerse verdades empiricas “finales” o “incorregi-
bles”. Los neopositivistas del Circulo de Viena —en particular el primer
empirismo légico, representado sobre todo por O. NEURATH y R, CAR.
NAP— eran “ultraempiristas”: consideraban que los tinicos enunciados
con sentido, aparte de los de carécter I6gico o matemadtico, son los
enunciados sintéticos, los que tienen significado empirico. El criterio
de significado empirico que se adopt6 estaba influido por L. WrrT-
GENSTEIN. Este autor habia mantenido que todos los enunciados sig-
nificativos estdn formados a partir de enunciados elementales, que dan
una imagen verdadera o falsa de los hechos simples ¥, y como, cual-
quiera que hubiera sido la opinién de WITTGENSTEIN, se interpretd que
los enunciados elementales eran los observacionales, se sostuvo que
€stos eran el punto de referencia para verificar empiricamente cual-
quier enunciado; es mds, para garantizar la intersubjetividad y huir
del solipsismo, los neopositivistas adoptaron la tesis “fisicalista”: todos
los enunciados sobre hechos son reducibles a un ndmero finito de enun-
ciados elementales sobre el mundo fisico . Se trata del criterio de

* La literatura producida por los neopositivistas es muy amplia. Sobre las doctrinas del
Circulo pueden consultarse, en versién espafiola, AAVY, El positivismo logico (1959), A. J. Aver
{comp.}, trad. de L. Aldama, V. Frich, C. N. Molina, F. M. Torner ¥ R. Ruiz, México, FCE,
1965; A. J. Aver, Lenguaje, verdad y ldgica (1946), trad. de M. Sudrez, Barcelona, Martinez
Roca, 1971; ). R. WEINBERG, Examen del positivismo ldgico {1936), trad. de J. L. Fernindez
de Castillejo, Madrid, Aguilar, 1959; 1. M. BocHenski, La Filosoffe actual (1947), wad. de E.
Imaz, México, FCE, 2.% ed. ampliada, 7.* reimp., 1976; V. Krarr, El Circulo de Viena (1950),
trad. de F. Gracia, Madrid, Taurus, 2,2 ed., 1977; J. MuGuerza (coord.), La concepeidn analitica
de Iz filosofia, Madrid, Alianza, 1974, 2 vols., con trabajos de B. Russell, G. Moore, M. Schlick,
R. Carnap, A. J. Ayer, M. Lazerowitz, M. Black, J. Wisdom, G. Ryle, F. Waismann, J. O, Urmson,
W. V. Quine, P. F. Strawson, W. Sellars y J. L. Smart.

** En palabras de A. J. Aver, «la ariginalidad de los positivistas 16gicos radica en que
hacen depender [a imposibilidad de la metafisica no en la naturaleza de lo que s¢ puede conocer,
sino en la naturaleza de lo que sc puede deeir; su acusacion contra el metafisico es en el sentido
de que viola las reglas que un enunciado debe satisfacer si ha de ser literalmente significativon,
«Inteoduceidnz, A. J. Aver (comp.), Ef positivismo Idgico, cit., p. 16.

L. Wrrreensten, Tractatus Logico-Philosophicus (1922), trad. E. Tiemo Galvén, Madrid,
Alianza, 1973.

* Como afirma uno de sus principales representantes, la tesis fisicalista es la que corres-
ponde a una situacién primitiva del lenguaje cotidiano, que al principio es fisicalista y luego
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la “verificabilidad completa”: un enunciado “s” es empiricamente sig-
nificativo si es posible especificar un conjunto finito de enunciados
observacionales de los que “s” es deducible. A esto es a lo que se
referia el positivismo 16gico al sostener que el significado de una pro-
posicién consiste en su método de verificacion. Por l_ohd_emas, en con-
sonancia con su criterio de verificabilidad, los neopositivistas pensaban
que aunque por razones practicas no siempre pudiera obtenerse un
conocimiento empirico seguro, podrian establecerse las reglas episté-
micas que deben seguirse para alcanzarlo. Consideraban la epistemo-
logia como una metaciencia que debia sentar las reglas para la ave-
riguacién de la verdad *; es decir, confiaban en que una aplicacién
correcta del “método empirico” estableceria la verdad.

Del criterio empirista de significado deriva, sin embargo, una con-
secuencia problematica: las leyes (generales) carecen de significado
empirico, pues no son deducibles de un conjunto finito de enunciados
observacionales. Es decir, conforme a su criterio de sxgmf'lcaldq, los
neoempiristas tuvieron que rechazar —como HuME— el principio de
causalidad, porque la causalidad no es una propiedad observable; y,
en consecuencia, s6lo aceptaban como legitima la descripcion del mun-
do y no la explicacion, pues ésta requiere del principio de causalidad.
Con significativas aunque cdusticas palabras N, R. Hanson se refiere
a ellos como “empiristas de secano”, que, preocupadisimos por las
técnicas de corroboracién y por la maximizacién de la exactitud esta-
distica de los datos, restaron importancia a la explicacién y comprensién
de anomalias .

Este problema, que no es otro que el “viejo problema de la induc-
¢ién”, como lo formulara Hume, obligé al empirismo 18gico a revisar
su criterio de la verificabilidad (completa) y a hacerlo mas flexible:
para que un enunciado sea empiricamente significativo deberia bastar
con que gozara de un cierto apoyo evidencial . El propio Carnap
abogaba ya en 1936 por el criterio de la confirmacién gradual para
los enunciades universales %, que luego terminaria desarrollando en
su teorfa de la probabilidad logica. Pero seria, sobre todo, en la obra

se impregna de metafisica. Por cllo, el lenguaje fisicalista es «el lenguaje familiar a ciertos nifios
¥y pueblos “ingenuos™, Q. NEUraTH, «Sociologia del fisicalismo», en Ef positivismo légico (A.
J. Ayer, comp.), cit., p. 296. En el mismo volumen vid. también sobre el fisicalismo, R. Carnap,
«Psicologia en lenguaje fisicalista», pp. 171 ss. .

* Vid. S. Goroon, Historia y filosofia de las ciencias sociales (1991), trad. J. M. Alvarez
Flérez, Barcelona, Ariel, 1995, pp. 632 ss.

¥ N. R, Hansow, Patrones de descubrimiento. Observacion y Explicacion (1958-1971), trad,
de E. Garcia Camarero y A. Montesinos, Madrid, Alianza, 1977, pp. 58-59.

# Vid. S. Avarez, «Racionalidad y método cientifico», en L. Olivé (ed.), Racionalidad
epistémica, Madrid, Trotta, 1995, p. 153.

 R. Carnap, en «Testability and Meanings, Philosophy of Science, 3 (1936} y 4 (1937),
propone ya, en efecto, reemplazar la nocion de verificacién por la de «confirmacion gradualmente
crecientes.
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de C. HeMPEL y otros positivistas l6gicos donde, retomando un método
de investigacién que no era nuevo, se consagraria la legitimidad de
las proposiciones ficticas que no describian entidades directamente
observables, en la medida en que de ellas pudieran inferirse légica-
mente proposiciones directamente verificables por observacién. Se tra-
ta del “método de las hipétesis”, consistente en plantear hipétesis acer-
ca de unos hechos que luego se contrastan derivando de elfas las apro-
piadas implicaciones y comprobando éstas mediante Ja observacion *.
Pero —como el mismo HempeL advirtié— la confirmacién ernpirica
de los datos derivados de una hipétesis no hace a ésta deductivamente
concluyente, sino que tan sélo le presta un cierto apoyo inductivo;
es decir, tan sélo la hace “probable” en un cierto grado *. De nuevo
“el problema de la induccién” se levanta como el muro infranqueable
del conocimiento empirico infalible, aunque se empieza a aceptar ya,
de manera generalizada, la legitimidad de un enunciado que s6lo puede
ser confirmado en algin grado por la observacién.

2.°  Hacia una nueva concepcion de la racionalidad empirica.
La superacion del problema de la induccion y la influencia
de la epistemologia pospositivista

Pese a la revision de su inicial criterio de verificabilidad, las epis-
temologias neopositivistas y empiristas en general adn tuvieron que
seguir afrontando dos problemas bdsicos: por un lado, la validez de
las inferencias inductivas; por otro, Ia fiabilidad de los datos sensoriales.

A propésito del “problema de la induccién”, Popper formula la
primera contestacion seria a los modelos de confirmacion que habia
desarrollado el neopositivismo y construye una epistemologia alter-
nativa. A pesar de las similitudes que atin guarda con el Circulo de
Viena, se produce en €l una separacion radical de las tesis de los posi-
tivistas. Mientras éstos habfan buscado métodos de verificacién (in-
ductivos) que proporcionasen un conocimiento seguro, POPPER cree
que ¢l conocimiento empirico es siempre imperfecto, y sélo puede tener
la esperanza de seguir avanzando por medio de sucesivas Conjeturas
Y refutaciones, el titulo de una de sus obras . La verdad —piensa Pop-

“ C. Hemret, Filosoffa de la ciencia natural (1966), trad. de A. Deafo, Madrid, Alianza,
1973: 1a legitimidad de estas proposiciones no se obtienc ¥a a través de un procedimiento inductivo
de inferencia de datos recogidos con anterioridad, sino a través del método de las hipétesis,
p. 36.

“ Ibidem, pp. 25 y 36; vid. también C. HempEL ¥ P. OppentEm, «Estudios en la l6gica
de la explicacidn» (1948), trad. cast. de I. Ruiz Aused, en C. Hempet, La explicacién cientifica.
Estudios sobre filosofia de la ciencia, Buenos Aires, Paidds, 1979,

# K. Porper, El desarrollo del conocimiento cientifico. Conjeturas y refutaciones {1963), trad.
de N. Miguez, Buenos Aires, Paidds, 1967. Ademss, la epistemologia de Popper en La logica
de la investigacion cientifica (1935), trad. de V. Sanchez de Zavala, Madrid, Tecnos, 1967. Puede
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PER— €5 algo distinto de la confirmacion. “Verdadero” y “falso” son
predicados intemporales, y por ¢so no son aplicables a los enunciados
empiricos. De una proposicién empirica no puede decirse que es ver-
dadera o falsa, pues no es posible afirmar su verdad absoluta, sino
que estd o no confirmada; o sea, que es vilida temporalmente. _]:a
racionalidad es por ello s6lo una cuestién de método, pero la induccién
no puede ser un método de justificacién; el dnico método para obtener
conocimiento seguro —sugiere PopPER— es la regla deductiva del
modus tollens, la refutacién empirica de hipdtesis. A diferencia del
esquema argumental (inductivo) de confirmacién de Hemper, que des-
de el punto de vista 16gico es un argemento falaz porque la veracidad
de la conclusién no dice nada seguro sobre la premisa de la que se
infirié *, s6lo el esquema deductivo del modus tollens permite inferir
con seguridad la falsedad de la premisa a partir de la falsedad observada
de la conclusién: nuestro conocimiento se construye a base de ase-
gurarnos de lo que no es verdad ¥/,

Por otra parte, también los avances de la ciencia, que en ¢l
siglo xvn1 habian propiciado en algunos planteamientos (por- ejemplo,
en KANT) la creencia en un conocimiento empirico inductivo capaz
de proporcionar certezas incuestionables, dieron al traste con ella en
los siglos posteriores. Aquella confianza reposaba en gran medida en
la conviccién de que el mundo fisico estd gobernado por leyes causales
del tipo «si x, entonces siempre y»; la gran construccién mecanicista
newtoniana, al hacer una interpretacion determinista de la naturaleza,
apoyaba esta creencia. Los avances cientificos posteriores, y en par-
ticular los de la fisica cudntica, al presentar una naturaleza gobernada
por el principio de indeterminacién, propician mas bien la creencia
contraria *: el mundo fisico (atémico) no esta regido por leyes causales,
sino probabilisticas del tipo «si X, entonces y en un porcentaje z». Por
lo demds, si el razonamiento empirico inductivo propio de las ciencias

verse también sobre su critica al neopositivismo, S. Goroon, Historia y filosofia de las ciencias
sociales, cit., pp. 640 ss,

* La confirmacién de una hipétesis, en efecto, desde el punto de vista 1gico es un argu-
mento falaz, porque reproduce la “falacia del consecuente™ f{k — i).i} — ki, donde h representa
la hipdtesis sobre hechos ¢ { representa el conjunto de implicaciones contrastadoras que se derivan
de h. C. HemrpeL, Filosofia de la ciencia natural, cit., p-22.

“7 Con todo, analizada rigurosamente, la epistemologia popperiana también se mostraria
insuficiente para fundar el anhelado conocimiento “seguro”; la refutacion de una hipétesis no
es prueba concluyente de que la hipdtesis sea falsa, pues el fallo puede deberse a la ausencia
de otros factores necesarios.

“ Segin E. NaGEL [La estructura de Ia ciencia. Problemas de la Idgica de la investigacion
cientlfica (1961), trad. N. Miguez, Barcelona, Paids, 2.* reimp., 1989, p. 289}, la concepcién
de que las leyes de Ia fisica representan tan sélo regularidades estadisticas fue defendida por
Ch. 3. PeIrcE antes de la mecdnica cuidntica en «The doctrine of Necessity Examined», The
Monist, 2 (1892); reimp. en Collected Papers of Charles 5. Peirce, C. Hartshorne, A. Burks y
P. Weiss (eds.), Cambridge, Mass., Harvard University Press, 8 vols., 1930-58 (4. ed., 1974);
vol. 6 («Scientific Metaphysis»), pp. 28-35.
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de la naturaleza s6lo es capaz de proporcionar leyes probabilisticas,
a foﬂg’on‘ las regularidades de las llamadas ciencias sociales y de la
experiencia comin —las llamadas “méximas de experiencia”— tendran
también naturaleza probabilistica. Y es que no es sélo que las gene-
rallzz}ciones obtenidas en los estudios sociales y en la experiencia
comun tengan caracter estadistico, porque la imposibilidad misma de
1dent1f1c_aI: todas las variables que entran en juego impide enunciar
las condiciones precisas de las que dependen invariablemente los diver-
s0s tipos de acontecimiento o conducta humana. Es que, ademais, ¢l
clemento “volitivo™ que determina la conducta humana hace que,, €0
ipso, la accién humana concreta sea impredecible “°, Ahora bien, o
anterior no significa que el conocimiento basado en leyes probabi-
listicas sea vacio o ilegitimo, «excepto que se adopte la idea perfec-
cionista de que Io que se cree sobre ¢l mundo constituye conocimiento
sélo si hay bases empiricas objetivas para considerarlo absolutamente
fuera de duda» *; pero entonces nos verfamos abocados a un escep-
ticismo tan noble como estéril *'. Si ha de tener algtn sentido Ia obje-
tividad del conocimiento empirico debemos «rechazar la idea de que
una teoria sea arbitraria a menos que esté basada sobre un fundamento
indubitable» *2. Lo que razonablemente se puede exigir es que las pro-
posiciones inferidas de la experiencia se adopten como probablemente
ciertas, reconociendo que pueden tener diferentes grados de seguridad.

El propio empirismo [6gico —ya se indic6— fue abandonando pro-
gresivamente su inicial programa de biisqueda de procesos de cono-
cimiento incorregible y lo sustituyé por la bisqueda de una “l6gica
inductiva”, una logica que permitiera dotar de racionalidad al razo-
namiento inductivo, pues «aunque no podamos probar la verdad final
de una hipétesis, podemos producir un conjunto de reglas que nos
permitan determinar el grado en que ésta ha sido confirmada por los
elementos de juicio disponibles» **. La induccién encuentra entonces
su justificacién en las teorias de la probabilidad 5, bien entendida como

“probabilid_ad matematica o estadistica”, bien como “probabilidad logi-
ca o inductiva”.

* Vid E. NaGEL, La estructura de la ciencig, cit., p. 454; y
pp- 453 ss. ,

:? S. GE)R]?ON, I-f’r'storia ¥ filosafia de las ciencias sociales, cit., p. 644,
o f<La Insistencia aparentemente noble det escéptico radical tendente a asegurar una verdad
indiscutible, en vez de conformarse con una garantia de aceptacién razonable... es completamente
contraproducente, Esa insistencia bloquea... todo proyecto de planteamiento de posiciones razo-
nables con respecto a la informacitn sobre las modalidades del mundo», N. RescHer, La racio-
nalidad (1988), trad. de S. Nuccetelli, Madrid, Tecnos, 1993, p. 80. ’ ’

* H. 1. Brown, La nueva filosofia de la ciencia (1977 trad. d
i i X .de G.
Madrid, Tecnos, 1983, p. 204. ) ® ©- Solaga y 1. Marraud,

3 Ibidem, p. 193,
54 5 i
Esto ya lo acepté en el siglo pasado por primera vez W. 8, Jevons, para quien ninguna

conclusién inductiva es mas que probable, pues el conacimiento inducti i
! 5 1 . 2 uctivo no proporciona certeza
demostrativa, The Principle of Science (1874), New York, Dover Pub., 1958, En general, sobre

en general, sobre el tema,
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El concepto matemético de probabilidad, originariamente, concibe
a ésta como una propiedad de los “sucesos” y la interpreta en términos
de frecuencia relativa, utilizando para su andlisis los métodos esta-
disticos desarrollados por la matemética. Se trata de un concepto rela-
tivamente nuevo que ha experimentado, sin embargo, un extraordinario
desarrollo que comienza con PascaL y FERMAT (y sus investigaciones
sobre los juegos de azar), continda con LAPLACE y GAuUss y sigue, entre

_otros, con Von Misis. El concepto 1dgico de probabilidad, en cambio,

es ¢l que corresponde al uso comin de “probablemente”, “posible-
mente”, “presumiblemente” (algo es verdad) y se predica, por tanto,
de proposiciones y no de sucesos. Muy simplemente, dicho concepto
entiende la probabilidad como una generalizacién de la verdad y no
asume (al menos seménticamente) la interpretacion frecuencialista, por
considerarla incapaz de dar respuesta a la probabilidad de los casos
singulares: por ejemplo, la probabilidad de que alguien haya estado
en algin sitio o haya hecho algo . Se trata, pues, de un concepto
que ha sido considerado en todos los tiempos, desde Aristoteles hasta
ahora, pero que no estd sometido a métodos estadisticos y no goza
del mismo grado de precisién que el concepto matemético. De todos
modos ha habido también un intento constante de elaborar una légica
de la probabilidad andloga a la l6gica de la verdad; DE MORGAN, BOOLE,
VENN, PEIRCE y LUKASIEWICZ son ejemplos de ello .

Tal vez debido a la perfeccién que el cdlculo matematico-estadistico
de la probabilidad ha alcanzado, no faltan los planteamientos que,
sobre la base de una identidad de fondo entre la probabilidad mate-
miética y la probabilidad légica, propugnan una interpretacion de esta
nltima en términos frecuencialistas; es decir, entienden que el célculo
matematico de probabilidades es un buen instrumento para dar cuenta
también de los procesos de razonamiento inductivo, aunque aplicando
la probabilidad a “proposiciones”, en vez de a “sucesos” *. El cono-
cimiento empirico inductivo encontraria entonces su legitimidad en
la interpretacion probabilistica del mismo, pues las leyes de proba-

los distintos desarrollos de fa teorfa de la probabilidad aplicable al conocimiento de la verdad
de enunciados empiricos, vid. V. Krart, El Circulo de Viena, cit., pp. 166 ss.

% J. M. Kevnes, por ejemplo, en A Treatise on Probability (1921), London, Macmillan &
Co., 1952, basa su concepto de “probabilidad logica” en este problema.

% Vid. sobre estos dos grandes conceptos de probabilidad, H. REicHENBACH, Experience
and Prediction, Chicago, University of Chicago Press, 1938, 6.7 ed., 1966, pp. 297 ss.

37 Planteamientos de este tipo estan presentes en las obras de H. Recuensach, Walis-
cheinlichkeitslehre (1935), trad. inglesa The Theory of Probability, Berkeley, Los Angeles, Univ.
of California Press, 22 ed., 1949; y G. H. von WrigHT, The logical Problem of Induction, cit.,
espe., pp. 153 ss. A este tipo de planteamientos hacen referencia M. Conen y E. NaceL bajo
el nombre de “probabilidad como frecuencia de verdad” o “teoria frecuencial de la verdad”,
que «puede asimilar todos los teoremas del cilculo de probabilidades y aceptar la fundamentacion
estadistica de la probabilidad, introduciendo simplemente unos pocos cambios de indole verbal
en la terminologia», Introduccion a la logica y al método cientifico (1934), trad. de N. Miguez,
Bucnos Aires, Amorrortu, 2.* ed., 1971, 2 vols., vol. 1, p. 200. ’
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bilidad tienen excepciones, pero excepciones que representan un por-
centaje regular de casos >, Con todo, en el intento de racionalizar
los conocimientos de tipo inductivo, la construccién que mds predi-
camento ha alcanzado es la de la probabilidad légica o inductiva a
través de las teorias del grado de confirmacién, que entienden que la
probabilidad de una proposicién determinada depende del apoyo obte-
nido a través de proposiciones que son consecuencias logicas de la
misma. La probabilidad se mide entonces no en términos de frecuencia
relativa, sino de “grado de creencia” (J. M. KEYNES), “aceptabilidad”
(W. KNEALE), “grado de confirmacién” (R. Carnap, C. HemrEL, K.
PoppeR), “apoyo inductivo” (L. J. CoHeEN) de una hipdtesis respecto
a una informacion *, La probabilidad proporciona asi fundamento
objetivo para el conocimiento empirico que no puede aspirar a la cer-
teza absoluta: no sabremos con total seguridad si el enunciado es ver-
dadero, pero su grado de confirmacion suministra una medida de la
probabilidad de su verdad.

El otro problema, més radical, al que tiene que hacer frente el
paradigma epistemoldgico empirista es el escepticismo ante la finbilidad
de los propios datos sensoriales. Se trata de la tesis subjetivista segin
la cual las observaciones estan siempre “cargadas de teoria”; no hay
hechos brutos, sino sélo “tedricos”, interpretados a partir de teorfas
o juicios de valor. Esta postura supone en el fondo una impugnacién
del “realismo epistemoldgico”, en cuanto posicidn que sostiene que
la “objetividad” del conocimiento no deriva de nuestros esquemas de
pensamiento, sino de ser el refiejo de un mundo independiente (ob-
jetivo) y que la verdad, por tanto, alude a la correspondencia entre
nuestras creencias y el mundo %,

* H. REtcHENBACH, La filosofia cientifica (1951), trad. H. Flores Sdnchez, México, FCE,
1953, p. 172. ’

® Este tipo de desarrollos en J. M. Kivnes, A Treatise on Frobability, cit.; H. JEFFREYs,
Theory of Probability (1939), Oxford, Clarendon Press, 3. ed. corregida 1961; R, CarnaP, entre
otros trabajos, «Statistical and Inductive Probability» (1955), reimp. en E. H. MaDppeEN (ed.),
The Structure of Scientific Thought, Boston, Houghton Mifflin Co., 1960, pp. 262 ss., y «The
Aim of Inductive Logic», en E. NaceL, P. Suppes y A. Tarsxi (eds.), Logic, Methodology and
Philosophy of Science, Stanford, Stanford University Press, 1962, pp. 303 ss.; C. HempeL, Filosofia
de la ciencia natural, cit.; K. PoPrER, La Idgica de la investigacidn cientifica, cit.; E. NaGeL, Principles
of the Theory of Probability, Chicago, University of Chicago Press, 1969; W. KneaLk, Probability
and Induction, Oxford, Clarendon Press, 1949, reimp. 1966; L. J. CoHEN, «What has Confirmation
to do with Probabilities?», Mind, 75, 1966 v The Probable and the Provable, Oxford, Clarendon
Press, 1977. Un estudio sobre el tema, y ¢n particular sobre los modelos de logica inductiva
probabilistica de R. Carnap, J. HinTikka y L. J. Coren, en D. Aisa MoRrgu, Ef razonamiento
T;cg;crivo en la ciencia y en la prucba judicial, Zaragoza, Prensas Universitarias de Zaragoza,

% No parece plausible pensar que el realismo impugnado por las epistemologias subjetivistas
sea ¢l “realismo ontoldgico”, es decir, 1a posicidn que cree en (o presupone) la existencia de
un mundo real (objetivo) independiente del sujeto cognoscente sobre el que se proyecta nuestro
conocimiento. Salvo que se abracen posiciones filoséficas de corte marcadamente idealista o
irracionalista, parece dificil negar que existe un mundo exterior a nuestro propio pensamiento,
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Aungue de alguna manera esta tesis fue iniciada ya por BERKELEY,
al negar la existencia de “sustancias materiales”, y por HUME 61 para
quien un conocimiento objetivo de la realidad es imposible porque
el conocimiento sélo consiste en impresiones sensoriales, en su for-
mulacion actual la idea habia sido avanzada por W. WHEWELL y secun-
dada por ¢l “empiriocriticismo” y por el “convencionalismo”. WHEWELL
no admitia la posibilidad de “hechos puros”, aistados de teoria 2 El
“cmpiriocriticismo”, por su parte, sobre la base de una concepcién
unificada de la experiencia que aniquila la oposicién entre lo “fisico”
y lo “psiquico”, rechazd postular un dmbito de realidad: la experiencia
es el resultado de una organizacién conceptual de los datos 83 Y, en
fin, el “convencionalismo”, al sostener que la eleccién de ciertas hip6-
tesis en detrimento de otras para explicar los hechos es cosa de con-
venciones, de circunstancias extraempiricas (la coherencia, comodidad,
simplicidad, etc.), culminé la aniquilacién del concepto de hecho ini-
ciada por el empiriocriticismo: la experiencia pura no existe; lo que
suele concebirse como un “hecho bruto” no es mds que un registro
de sensaciones subjetivas, experimentadas desde ciertos presupuestos
tedricos . No obstante, la formulacién més acabada de estas tesis como
revisién critica de los postulados realistas del empirismo 16gico es obra
de N. R. HansoN y de otros representantes de la filosofia “pospo-
sitivista”, para quienes resulta imposible concebir un conocimiento
observacional “puro”, no contaminado: «los hechos son aquello que
afirman los enunciados verdaderos» ©.

Sin embargo, la epistemologia convencionalista y postpositivista,
con la destruccién del concepto de hecho y la adopcion de conceptos
de verdad no correspondencialistas, no puede sin mas ser aceptada.

El realismo impugnado més bien hace referencia a una tesis cpistemoldgica segin la cual la
“objetividad” del conocimiento es independiente de nuestros esquemas conceptuales,

8 Después de BERKELEV y HumE, y paralelamente al afianzamiento del positivismo, este
escepticismo empirista ejercid su influencia en la filosofia anglosajona del siglo x1x y esté presente
en autores como ML, SFENCER ¥ REYMOND.

62 Lid. W. WHEWELL, The Philosophy of the Inductive Sciences Founded upon Their History
(1840), 2.% ed., 2 vols., London, J. W. Parker, 1847.

& Vid. B. MAcH, Andlisis de las sensaciones (1886), trad. de E. Ovejero y Maury, Madrid,
Daniel Jorro, 1925.

& Vid. P. Dunewm, The Aim and Structure of Physical Theory (2.* ¢d., 1914), trad. P. Wicner,
New York, Atheneum, 1962, pp. 135-36; H. Poincare, La ciencia y la hipdtesis (1902), trad,
de A, Besio y J. Banfi, Madrid, Espasa-Calpe, 1963.

8 N, R. Hanson, Patrones de descubrimiento. Observacion y explicacién, cit., p. 17, Junto
a Hanson, desarrollan también este punto de vista Th. S. Kunn, La estructura de las revoluciones
cientificas (1962), trad. de A. Conrin, Méjico, FCE, 1975; §. Lakatos, Historia de la ciencia y
sus reconstrucciones racionales (1971), trad. de D. Ribes, Madrid, Tecnos, 1974; 1, LAKATOS ¥
A. MusGrave (comps.), La critica y el desarrollo del conocimiento (1970), trad. de F. Hemndn,
Barcelona, Grijalbo, 1975, y P, K. FEverasenp, Contra el método, Esquema de una teoria anarquista
del conocimiento (1970), trad. de F. Herndn, Barcelona, Ariel, 1974. Pero esta revision de las
tesis realistas del empirismo l6gico habia sido ya iniciada por W. O. QuINg, Desde un punio
de vista Idgico (1953), trad. de M. Sacristin, Barcelona, Ariel, 1962.
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Por mencionar s6lo una dificultad: nos enfrentaria al problema del
solipsismo, pues si los hechos son lo que los enunciados verdaderos
enuncian, y no aquello a lo que se refieren, es dificil entender ¢cémo

podemos comunicarnos. Alguna concesién al realismo parece nece-
saria.

Esta concesi6n al realismo estd presente en muchos plantcamientos
contemporaneos que estiman que si ha de explicarse la objetividad
de nuestro conocimiento, es decir, si ha de tener sentido afirmar que
conocemos la verdad, no podemos mantener la extravagante hipétesis
de la creacién del objeto al conocerlo %; y, en general, una minima
concesién al realismo estaria presente en lo que R. J. Gomez llama
“realismos disminuidos” *’. H. PUTNAM, en esta misma linea, aboga por
lo que llama un “realismo interno” o del sentido comiin: aun cuando
lo real sea siempre relativo al aparato conceptual que utilizamos (re-
lativismo conceptual), el mundo que nos rodea es real. Es decir, hay
“hechos externos” y podemos decir cudles son; lo que no podemos
decir es que €s0s hechos sean independientes de las elecciones con-
ceptuales *®: si nuestras creencias mas experienciales pueden actuar
como test objetivo de nuestros juicios sobre el mundo es por la con-
fianza que adquirimos en su correccién por su ajuste con el comjunto
de nuestro sistema de creencias ®. Y desde posiciones de relativismo
conceptual cabe adn ser méds condescendiente con una epistemologia
realista: que sélo podamos hablar acerca del mundo a través de nues-
tros esquemas conceptuales sélo significa que nuestras representacio-
nes del mundo real son siempre parciales e incompletas, no que carezca
de sentido suponer que representan algo independiente de ellas mis-

* Vid. L. ViLLoro, Creer, saber, conocer, México, Siglo XXI, 1982, p. 181. Un realismo
epistemoldgico es ¢l que defiende también M. Bunge, quien sostiene que cuando un ser racional
busca la verdad exige realismo, y lo define del siguiente modo: «el mundo existe en si (por
si mismo), o sea, haya o no sujetos cognoscentes... y los seres humanos podemos conocerlo,
aunque s6lo sea en parte, imperfectamenten, Racionalidad y Realismo, Madrid, Alianza Uni-
versidad, 1985, p. 45. Como realista es también la tesis de C. ULises MouLiNes sobre la ina-
decuacidn semdntica del relativismo epistémico: «la idea de una verdad cultural o socialmente
relativa... es totalmente inadecuada... No tengo empaque en subrayar que el dnico concepto
de verdad que me parece aceptable ha de ser upa nocion absoluta», Pluralidad y Reeursion.
Estudios Epistemoldgicos, Madrid, Alianza, 1991, pp. 127-28; del mismo autor, también, «Pla-
tonismo vs. Relativismo en la teoria del sabers, en E. Garzon VaLDES y F. Satmeron (eds.),
Epistemologia y Cultura. En torno a la obra de Luis Villoro, México, UNAM, 1993,

* R. 1. Gomez, «Racionalidad: epistemologia y ontologia», en L. OLive (ed.), Racionalidad
epistémica, cit., pp. 33 ss.

% H. Putnam, Las mil caras del realismo (1987), trad. de M. Vizquez y A. M. Liz, Barcelona,
Paidds, 1994, p. 82. Vid. también, Reason, Truth and History, New York, Cambridge University
Press, 1981, pp. 52 ss.

% Es de advertir, no obstante, que la posicién de PuTnam parece distinta segin se trate
de enunciados acerca del mundo fisico o de enunciados acerca de précticas sociales (como los
de la ética o el Derecho). Mientras que en relacién con los primeros mantiene la posibilidad
de que la verdad pueda trascender aquello que podemos afirmar justificadamente, en relacién
con los segundos mantiene la equivalencia entre verdad y verificabilidad, Puede verse, sobre
esto dltimo, «Are Moral and Legal Values Made or Discovered?», Legal Theory, 1, 1996.
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mas. Es decir, implican solo que hay que rechazar la tesis ingenuai
de la verdad como exacta correspondencia (0 copgg) del mundo I’c;i
y sustituirla por la de lg verdad como representacion adecuada de la
realidad objetiva ™.-

En todo caso, aun sin caer en los extremos de las eplstemolpglalls
subjetivistas, lo cierto es que éstas han contribuido a resquebrajar la
fe en un absoluto epistemoldgico. No se trata de disuadir de la con-
fianza en nuestras experiencias, pero si de prevenir frente a la tendencia
a atribuir infalibilidad a las mismas. Maxime c1_1ar_1do se trata de expe-
riencias mediatas, como sucede en el conocimiento judicial de los
hechos o en cualquier conocimiento de hechos pasados. Y es que en
estos casos nos enfrentamos con un problema a'dICIOI'l.al arriba scnalad9.
el del status epistemoldgico del conocimiento inductivo, que no vadmas
alld de la simple probabilidad. Pero nada de csto autoriza a ab lC(Elll'
de la objetividad del conocimiento, pues «ninguna persona cuerda
deberia creer que algo es “subjetivo” n%?ramente porque no puede
ser situado mas allad de la controversia» . En suma, n abandopo de
un cierto “realismo epistemolégico”, aunque debamos ser _consp;eqtfes
de la carga conceptual de nuestra descripcion del mundo, ni a’pdlcacmn
de la idea de “conocimiento inductivo objetivo o racional”, aunque
se trate de una objetividad tamizada por el concepto de probabilidad.

b) El conocimiento de los hechos en la ciencia juridica
de los iiltimos siglos

1. El modelo de la Hustracion

Aunque, como ya se indic, los paradigmas del conocimiento jurl-
dico o los modelos de “ciencia” del Derecho no siempre han ca{m,nado
al compds de la epistemologia dominante, la Ilustracion es quiza uno
de esos momentos en que cabe hablar de una unidad del sabe{', de
un estimulo compartido que pugna por el desarrollo de todas las areas
del conocimiento bajo un sello unitario que pretende inspirar desde
las ciencias naturales, la cosmologfa y la 6ptica al Derecho, la 11.]01'8.!
¢ incluso la religién. Ese sello unitario puede resumirse en una idea:
el imperio de los hechos. Desde luego, también de la razon, pero no
de una razén como la del siglo xvi, situada en las regiones de la meta-
fisica 0 de los primeros principios, sino de una razon que se quiere
méas instrumental y operativa, que se propone ante todo comprender
el mundo y los fenémenos. CassiRer lo explica perfectamente: ahora
«los fendmenos son lo dado y los principios lo inquirido»; no es la

7 M. A. QUINTANILLA, «Introduccién» a H. Putnam, Las mil caras del realismo, cit., pp. 31
s5., que denomina a su posicién “realismo tentativo” o hipotético.
" H. PurnaM, Las mil caras del realismo, cit,, p. 139,
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légica de la pura matemética, sino la “logica de los hechos™; y pre-

cisamente «esta nueva jerarquia metddica es la que presta su sello
a todo el pensar del siglo xvi» 7

Esta especie de reconciliacion de los distintos saberes bajo un mis-
mo modelo es lo que con acierto se ha llamado la generalizacién del
parad1grr1a newtoniano: «todo investigador es un Newton en potencia»
porque s6lo su método es admitido como prototipo de cualquier géner(;
de conocimiento; el fundamento de la induccién, que asegura la validez
de todas nuestras pretensiones de verdad, ha de ser idéntico en todos
tos dominios ™. De manera que si es cierto que el siglo xvim es el
siglo de Ia razén, conviene afadir que lo es justamente de la razdén
newtoniana ™, cuya actitud hacia los hechos, hacia la observacién y
Ia experiencia como forma de comprensién de los mismos, resultaria
determ;nante no solo para el ulterior desarrollo de las ciencias natu-
rales, sino también para las ideas y proyectos que el pensamiento juri-
dico de Ia Tlustracién forjé en torno a la biisqueda de la verdad en
el proceso judicial. Como observa Korakowskl, el positivismo de las
Luces engendr6 el culto al “hecho”, lo que condujo irremediablemente
a depositar una extraordinaria confianza en la experiencia , cuya vir-
tualidad alcanza incluso a las reflexiones aparentemente me,nos expe-
rimentales, como la moral: «la moral, como toda otra ciencia, tiene

sus solidos y seguros fundamentos en 1 ienci
a experiencia», proclam
D’HolsacH % P ' P aba

" E. CassIRER, La fllosofia de la Hustracién (1932), trad. de E. Imaz, México, Buenos Aires
-FCE, 2.? ed., 1950, pp. 22 ss. En un sentido anilogo dice P. Hazarp, coment;.ndo la obra :;
mﬂueflcm .dc Locke, que «el espiritu del siglo xviu, tal como tiene sus raices en el siglo xvn
es raclone}lls-ta por esencia y empirista por transaccion». «Thomasius ha leido el “Ensayo” (sobrc;
el entepdlm:ento humano, de Locke, 1690} hacia 1700; y este libro ha hecho d
de la época de las luces: Locke estd en el recodo de las rutas europeas que conducen hacia
el_ Huevo siglon, P. HazaRD, La crisis de la conciencia europea, cit., pp. 218 y 227, También
il E:Jucljcm de N]I CA’ITANEO,. lfas bases 'te.éricas de los movimientos politicos y filoséficos dei siglo xviu
" (;l) jianC:;usi ga;lgg'ﬁa:cgsé;z igp:nsta inglesa del sigle xvit, fuminismo e legislazione, Milano,

P Vid. G. GUSDORF, Les principes de la pensée au siécle des lumieres, Paris, Payot, 1971,

Pp- 180-183. No ¢s sorprendente por ello que S. Govarp-FABRE califique a Montesquieu como

el «Newton del i / i 7 i i i
T 571:1 el mundo humano», La Philosophie du Droit de Montesquien, Paris, Klincksieck,

™ A. VacHET, La ideologia li 4 j i
damentos, 1975 vel 1 o 19-31 iberal, trad. de P. Ferndndez Albaladejo y otros, Madrid, Fun-

P .. KoLakowskl, La filosofia positivista, cit., p. 45, Tal vez este “cuito al hecho” del que
habla K(?LAKOWSKJ se muestre £n ¢l encendido ataque que dirige A, CHaumex [Préjugés légitimes
contre L Enc?’c:[opédie et essai de réfutacion de ce dictionnaire (1758-59)] contra las nuevas gitnfun-
dadasy pemniciosas ideas de [2 Hustracién. El punto central de su critica reside en Ia maxim,izacién
del conocimiento sensorial que los ilustrados defienden, en su teoria epistemoldgica absolu-

tament i ? 17 ] i
ta & sensualista, vid. R. Soriano, La Hustracion v sus enemigos, Madrid, Tecnos, 1988, pp. 50

e €l un precursor

™ Moral universal o deberes del hombre fundad
) 05 €n su naturaleza, trad. . i
Madrid, Imprenta Repullés, 2. ed., 1821, p. 34. 7o de M. Diaz Moreno,
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VOLTAIRE lo expresaba de modo rotundo: «hay que haber renun-
ciado al sentido comin para no estar de acuerdo en que nada sabemos
en el mundo, si no es por la experiencia», actividad en la que no con-
viene mezclar a las Sagradas Escrituras ni buscar tampoco la sustancia
o esencia de las cosas, pues «csa misma palabra de sustancia —lo que
estd debajo— nos advierte suficientemente que lo que estd debajo nos
sera siempre desconocido... es el secreto de la naturaleza y no se lo
ha revelado a ningtn mortab» 7. Y VoLTAIRE, cuya fama en Francia
comienza por su apologia de NEwTon 7 pero que ejercerd una influen-
cia decisiva en todas las disciplinas, puede considerarse el simbolo del
nuevo modelo de conocimiento, al ensefar que nada puede darse por
sentado «que no sea inmediata, constante y exactamente verificado
por los hechos» ™. Se trata, en suma, de una inversién del modelo
racionalista del siglo xvit: de la razén especulativa a la razén empirica;
de los principios a los hechos; de las sustancias a lo fenoménico y
causal.

Sin embargo, este papel protagonista que se atribuia a los hechos,
a la observacién y al método experimental no implicaba una creencia
acritica en la naturaleza infalible del conocimiento empirico, sobre todo
del que versa sobre hechos del pasado o del futuro. En este sentido,
parece que los ilustrados podian alegar, de entrada, la autoridad de
HuME, quien, al llevar hasta sus dltimas consecuencias el empirismo,
arruiné el crédito que pudiera darse al conocimiento que procede de
la experiencia ®. Pero es que, ademas, la cabal comprensién de los
presupuestos newtonianos conducia a la misma conclusion: las Gnicas
fuentes de la verdad, dird Burron, son la evidencia de las mateméticas
y la certidumbre de la fisica, y a medida que nos alejamos de una
u otra s6lo encontramos probabilidad y verosimilitud; y esto es pre-
cisamente lo que ocurre con los hechos o fenémenos naturales, donde
hemos de resignarnos a pasar de la certidumbre a la aproximacion ®'.
Incluso ConpiLLac confiesa abiertamente que existen dos clases de ver-
dades: aquellas que versan sobre las cosas o los cuerpos, que pueden
ser falsas o equivocadas, y aquellas que se reficren a las figuras geo-

7 VoLTAIRE, «El filésofo ignorante» (1766), en Opisculos satiricos y filosdficos, ed. de C.
R. de Dampietre, Madrid, Alfaguara, 1978, pp. 112 ss.

" Vid. E. CASSIRER, La fllosofie de la Hustracion, cit., p. 63,

” Fste es el mérito esencial que Vorrare destaca de Newton. Vid, D. Morner, El pen-
samiento francés en el siglo xvor: el trasfondo intelectual de la Revolucion francesa (1969), trad.
de A. Gabriel Rosén, Madrid, Encuentro, 1988, p. 81.

B 13 eritica de Hume suponia la renuncia al concepto de “causa necesaria” y, por con-
siguiente, una concepcién meramente probabilista del conocimiento: «Asi como la necesidad
que hace “dos veces dos” igual a cuatro o los tres dngulos de un tridgngulo igual a dos rectos
reside tan sélo en el acto del entendimiento... la necesidad del poder que une las causas y efectos
radica en la determinacién del espiritu a pasar de los unos a los otros», D. Hume, Tratado
de la naturaleza himana, cit., Libro [, Parte Tercera, Seccién X1V, p, 113,

8 Burron, De la maniére d'etudier et de traiter I'Histoire Naturelle, citado por G. GusDorF,
Les principes de la pensée au sidcle des lumiéres, cit., pp. 187 ss.
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métricas, que serdn necesariamente ciertas ®. En definitiva, parece que
la filosoffa de la Ilustracién se hizo eco de la epistemologia dominante,
y por ello tan importante resulta la apelacién a los hechos y a la obser-
vacion como la insistencia en el cardcter meramente probable de su
conocimiento. «El filésofo —puede leerse en la Enciclopedia— cons-
truye sus principios sobre una infinidad de observaciones particulares»,
pero es consciente de que no siempre puede alcanzar la verdad plena
y por eso «no la confunde con la verosimilitud; toma por verdadero
lo que es verdadero, por falso lo que es falso, por dudoso lo que es
dudoso, por verosimil lo que no es més que verosimil» 5.

La proyeccién de estas ideas al campo del pensamiento jurfdico
es casi mimética. Ante todo, y como ya indicamos, el culto al hecho
postula una limitacién de lo juridicamente relevante, sobre todo en
materia punitiva, a lo fenoménico y causal, algo que aparece estre-
chamente unido al proceso de secularizacién: objeto del Derecho ya
no son las meras opiniones ni mucho menos los rasgos del cardcter
que presuntamente denuncian una personalidad peligrosa, herética o
endemoniada (recuérdese el delito de magia), sino fundamentalmente
los hechos externos susceptibles de observacién y, més concretamente,
aquellos que producen un mal tangible a la sociedad 3. Esta es una
de las principales herencias ilustradas que reconoce el garantismo penal
de nuestros dias: «el cardcter emffn'co 0 fdctico de las hipdtesis de
desviacion legalmente definidas» ®,

En segundo término, y por lo que respecta a la naturaleza de la
prueba, tal vez pudiera temerse que la concepcién demostrativa o
deductiva de la prueba —proveedora de verdades infalibles— hubiese
sido la idea rectora en los planteamientos ilustrados acerca del caricter
“neutro” del poder judicial ** y de la naturaleza silogistica de su modo
de razonar *'; pues, al fin y al cabo, si el juez ha de ser la “boca que
pronuncia”, un instrumento sélo de conocimiento y no de voluntad,
es razonable suponer que su pasividad se manifieste con mayor motivo
en lo aparentemente mds facil (los hechos) que en lo més dificil (las
normas). Sin embargo, los juristas de la Ilustracién conocian (porque

2 Conpirac, Traiado de las sensaciones, trad. de G. Weinberg, Buenos Aires, Eudeba,
1963, p. 275.

# D. DiperoT y J. D’ALAMBERT, voz “filésofo”, en Articulos politicos de la Enciclopedia,
ed. de R. Soriano y A. Porras, Madrid, Tecnos, 2. ed., 1992, pp. 60 ss. '

¥ Vid. las definiciones, casi coincidentes, de C. Beccarta, De los delitos y de las penas,
cit, XXIV, p. 140; y J. BeNTHaM, Tratados de legislacion civil y penel, trad. de R. Salas de la
edicién de E. Dumont (1821), Madrid, Nacional, 1981, p- 225.

8 1. FerrasoLy, Derecho yrazén, cit., p. 34.

5 Asi MonTEsQUIEU, Del espiritu de las leyes, cit., Libro X, cap. VL

¥ Seguramente nadie lo expres6 con mayor claridad que Beccaria: «En todo delito debe
hacerse por el juez un silogismo perfecto: la premisa mayor debe ser la ley peneral; la menor,
la accién conforme o no con la ley; la consecuencia, fa libertad o pena. Cuando el juez sea
constrefiido, o cuando quiéra hacer aunque sea sélo dos silogismos, se abre la puerta a la incer-
tidumbre», De los delitos y de las penas, cit., IV, p. 76.
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Ja experiencia se lo habia ensefiado) que ¢l juez puede engaiiarse y
desgraciadamente se engafia a menudo *; «que las pruebas evidentes,
indubitables, demostrativas, son harto raras en la practica de los nego-
cios; y que las circunstancias de los hechos no }‘e_sqltan siempre con
la evidencia que es menester» ¥. Conocian, en definitiva, que los hephgos
no son demostrables deductivamente a partir del material probatorio =,
de manera que la certeza de los mismos nunca es absoluta u objetiva,
sino, si acaso, moral o “subjetiva”. FIL.ANGERI lo reconoce expresamen-
te: en la certeza sobre los hechos empiricos existe «una probabilidad
muy grande, mas no una certeza absoluta» *'. Tal vez por cllo pudieron
afirmar que «de las tres partes en que se divide la legislacion criminal
—a saber: establecimiento de leyes penales; medios o procedlmlqn_tps
para averiguar la certeza de los delitos y delincuente; e imposicion
o ejecucion de las penas—, la segunda es la que requiere mayor tiento,
mas peso de prudencia» *%. Y tal vez por ello arremetieron también
contra ¢l uso “cuantificado” y estrambotico de las medias, cuartas y
octavas partes de prueba ®. En resumen, «las verdades histdricas sdlo
son probabilidades» y, por eso, «como el juez no tendrd nunca cog‘lpleta
certeza, no podré jactarse de conocer perfectamente la verdad» ™.

Es cierto que algunos ilustrados parecen confiar en que, en prin-
cipio, cabe obtener una verdad procesal que sea exacto reflejo de la
realidad objetiva. Por ejemplo, FORNER, tras insistir en la naturaleza
probabilistica de la prueba, llama, no obstante, “evidencia” a «aquella
prucba tan concluyentemente cierta que se presenta al entendimiento
como si hubiera visto y presenciado el hecho sin que deje el menor
escriipulo de duda» **; y el mismo BEccaRIa, tras afirmar que «la cer-

% 1. Bentnam, Tratado de las pruebas judiciales, obra compilada de los manuscritos del
autor por E. DumonT (1823), trad. de M. Ossorio, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Euro-
pa-América, 1971, vol. I, p. 130. _

¥ J. P. Forner, Discurso sobre la tortura {1792), edicion de S. Mollfulleda, Barcelona, Critica,
1990, p. 172,

% Prueba, decia Bentiam, es palabra engafiosa, pues «parece que la cosa ltamada asf tiene
fuerza suficiente para determinar el convencimiento, Sin embargo, no se debe entender por
tal sino un medio que se utiliza para establecer la verdad de un hecho, medio que puede ser
bueno o malo, complete o incompletos, Tratado de las pruebas judiciales, cit. vol. I, p. 30.

" Ciencia de la Legislacion, cit., Libro III, cap. XIII, p. 151. Vid. también F. M. Pagavo,
La logica dei probabili. Per servire di teoria alle prove nei giudizi criminali (1806), Spadafora, Salerno,
1924,

% ¥, P. Forner, Discurso sobre la tortura, cit., p. 143, )

% En algunas partes —escribia VoLTAIRE— «se¢ admiten unas medias pruebas que no son
en realidad mis que dudas, pues es sabido que no existen medias verdades; pero en Toulouse
se admiten las cuartas y octavas partes de pruebas. Por ¢jemplo, un ke ofdo decir, puede ser
considerado como un cuarto de prueba, y otro ke oido decir un poco mds vago, como una octava
parte; de modo que ocho rumores, que no son en realidad mas que el eco de un rumor mal
fundado, pueden componer una prueba completa», Comentario sobre el libro “De los delitos y
de las penas”™ por un abogado de provincias (1766), editado en C. Beccaria De los delitos y de
las penas, con el comentario de Voltaire, trad. de J, A. de las Casas, Madrid, Alianza, 1986.

' VoLTAIRE, Diccionario Filosdfico, cit., voz “verdad”, vol. 11, p. 610.

% 1. P. Forner, Discurso sobre la tortura, cit., p. 182.
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teza que se requiere para declarar a un hombre culpable es, pues,
la que determina a todo hombre en las operaciones mas importantes
de la vida», afiade, sin embargo, que «pueden distinguirse las pruebas
de un delito en perfectas e imperfectas», y llama «perfectas a las que
excluyen la posibilidad de que tal hombre no sea culpable» %. Es dudo-
s0 sise trata de una reminiscencia del modelo de prueba tegal o expresa
una contianza en que el éxito de algunos medios probatorios ofrezca
necesariamente una verdad irrefutable. Sea como fuere, lo cierto es
que la filosoffa ilustrada insisti6 reiteradamente en la fisonomia pro-
babilistica que en la practica revestia el conocimiento de los hechos

Y, por tanto, en la posibilidad del error judicial y de la condena del
inocente.

Hste altimo es un aspecto que merece destacarse, porque la ape-
laci6n al error judicial fue uno de los argumentos predilectos en favor
de la abolicién o, cuando menos, de la moderacién en el uso de la
pena capital, asi como, en general, de la reforma de las leyes penales
y procesales. «No puede haber certidumbre cuando fisica o moralmente
es posible que las cosas sean de otra manera», escribia VOLTAIRE en
una voz del Diccionario Filosdfico que, bajo el titulo de «Certidumbre.
Cierto», se dedicaba precisamente a glosar los graves errores judiciales
del siglo . Cuando la pena capital golpea al inocente ninguna repa-
racion es capaz de reanimar sus cenizas, se lamentaba otro autor abo-
licionista *%. Ciertamente, el origen de esos errores se imputaba al pro-
cedimiento inquisitivo y a las précticas judiciales de la época, pero
sin duda reposaba también en la concepcién probabilistica del cono-
cimiento de hechos. Resultan elocuentes, a este respecto, las palabras
de un autor espafiol que, consciente de Ia naturaleza probabilistica
de la conclusién del silogismo judicial cuando sus premisas son sélo
probables, argumenta contra la tortura por no pasar €sta «de los tér-
minos de un mero indicio, e indicio debilisimo y fragilisimon»: si las
premisas son meramente probables —escribe— «la conclusién que
incluyen no puede pasar de la probabilidad. A ésta llaman los filésofos
argumentacion dialéctica, como si dijésemos disputable; ¥ su producto
no es la verdad, sino la opinién. El tormento es un antecedente dudoso,
incierto, problemitico. {Cémo, pues, se califican de evidentes en la
préactica las confesiones de los reos atormentados, no siendo otra cosa
que productos de premisas falibles?» %,

Por 1ltimo, notablemente significativo es el cambio que se opera
en el modelo de valoracion de las pruebas como consecuencia de asumir

% C. Becearta, De los delitos y de las penas, citado, VIL p, 84.
7 Vovrare, Diccionario Filosdfico, cit., vol. 1, p. 424,
* En concreto, PHILIPON DE LA MapELaNE, «Discours sur la necesité et les moyens de supri-

mer les peines capitales», en BrissoT DE WaRVILLE, Biblioteque Philosophique du Legislateur, Paris,
1780-85,1. V, p. 18.

% J. P. Forner, Discurso sobre la tortura, cit,, pp- 182-83.
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el cardcter probabilistico de los resultados probatorios. La aceptacion
de que el conocimiento de los hechos proporciona en la practica solo
probabilidad y no certeza absoluta, supuso un ab_alndono de los modelos
de prueba legal, instalados sobre una concepcién demostrativa de la
prueba, y una apertura hacia esquemas Val_o’rat}vos basados en la con-
viccion judicial, instalados en una concepci6n inductiva de la prueba,
es decir, en un esquema probatorio que no se resuelve en conclusiones

. necesarias, sino s6lo probables. El cardcter meramente probabilistico

de los medios de prueba acarrea, en efecto, el abandono de la regla
legal de valoraci6n, «que constrific al juez a pronunciarse en contra
de su intima persuasion» ', e impone que la prueba del hecho sélo
se entendera alcanzada cuando el juez, a la vista del material pro-
batorio, se persuada de la ocurrencia del mismo. Pero —obsérvese—
a la vista del material probatorio. La libre conviccion del juez no es
persuasion libérrima y sin sujecion a pruebas, pues ello habria sig-
nificado la adopcién de un modelo de valoracién de la prueba tan
irracional como el anterior, por cuanto en ambos casos, aunque por
razones distintas, la valoracion serfa ajena al control de los hechos.
El principio ilustrado de la libre conviccion significa que pertenece
sélo al juzgador la decisién de dar por probado un hecho a la“h'lz
del material probatorio, no, por tanto, que ello pueda hacerse “sin
pruebas” 101,

2.°  La Ciencia y la praxis procesal postilustrada

Si Ia cultura juridica de la Ilustracién parecia acompasada con la
epistemologfa dominante, no puede decirse lo mismo de }a ciencia
¥, sobre todo, de la praxis procesal postilustrada. La tinica cogncxdenaa
que puede constatarse es tan solo la producida con la mas tosca y
minoritaria epistemologia positivista, que, al conceb}r el conocimiento
como un proceso guiado por reglas seguras, confia en la obten_cmn
de una certeza absoluta. Después de la Tustracién se produce un divor-
cio sustancial entre el paradigma epistemoldgico dominante y la Cien-
cia procesal ' que se manifiesta sobre todo en el 51§n1f1cad0 que se
atribuy¢ al principio de “libre valoracién de la prueba”.

Tanto en el conocimiento de hechos como en la interpretacion
del Derecho, el racionalismo acritico que caracteriza el llamado posi-

10 3. BentHam, Tratado de las pruebas judiciales, cit., vol. I, p. 12. '

1 wUn juez no puede pronunciar una decisién sobre una cuestic‘)n. de }-wch(), mientras
ese hecho no se encuentre establecido por escrito, o probado por testigo, y discutido en presencia
de las partes por ellas mismas», Ibidem, p. 93. ) )

Por ello dice L. Ferratown que el principio de la libre conviceion significa que el juez .puede
«condenar no simplemente secundum conscientiam, sino ex informata conscientia, justificando
su conviceidn fuxta alligata atque probata», Derecho y razén, cit., p. 611.

12 1. Ferrarou, Derecho y razén, cit., p. 191, nota 56.
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tivismo tedrico '®® obedece m4s bien a causas que pudiéramos [lamar
internas que a la influencia de planteamientos filosdficos generales.
Por lo que se refiere a las normas, eludié los problemas de la vaguedad
del lenguaje, de las lagunas o de las contradicciones, que en algiin
caso habian estado muy presentes en la cultura del iluminismo, “su-
poniendo” dogmatica o ficticiamente que en realidad tales problemas
no existian o que, en ¢l peor de los casos, el juez disponia de ciertas
herramientas o métodos de interpretacion para alcanzar la objetividad
y la solucidn correcta en todo caso '™, Con todo, hay que reconocer
que, a propdsito del conocimiento e interpretacion de las normas, el
positivismo mas acritico inicié su decadencia a mediados del siglo xix.
La conversién antiformalista del segundo IHERING, la jurisprudencia
de intereses en Alemania, el sociologismo de Ducurr, la renovacion
operada por GENY en Francia, en suma, todos los antiformalismos que
culminaron en el Derecho libre o en el realismo norteamericano, orien-
taron sus criticas al corazén mismo de la teoria de la interpretacién
positivista, a los dogmas de completud y coherencia, a la concepcién
estatalista de las fuentes y mecanicista de la jurisprudencia, etc. 1%,
Es verdad que no siempre fueron capaces de extraer todas las con-
clusiones, manteniendo a veces la idea de un juez apolitico, neutral
y objetivo pese a su creciente y postulada desvinculacién de la ley 1%,
pero, en todo caso, consiguieron iluminar las numerosas dificultades
y “subjetividades” que encierra la aplicacion de las normas. En general,
sin embargo, no parece que prestasen la misma atencién a los hechos.

En relacién con los hechos, el principio revolucionario de la libre
conviccion, que habia certificado la defuncién del sistema de prueba
legal, sufrié una evolucién que FerrasoLt no duda en calificar como
«una de las pdginas politicamente més amargas e intelectualmente més
deprimentes de la historia de las instituciones penales» 7. La libre
conviccidn era el corolario de haber sustituido el razonamiento deduc-
tivo propio de la prueba legal por una concepcién inductiva, y, por
tanto, probabilistica, de las pruebas. Esa libertad, unida a la presuncién
de inocencia y a la carga probatoria, suponia que la insuficiencia que
ahora presentaba la prueba, esto es, su caracter probable y en si mismo
nunca suficiente, habfa de complementarse con el convencimiento del
juez, pero no que éste sustituyese el esfuerzo indagatorio por su con-

'" Vid, N. Bopolo, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milano, Ed. di Comunita, 1977,
pp. 101 ss.

"™ Vid. L. PrRIETO, Ideologia e interpretacicn juridica, cit., cap. L.

"% Vid., en general, K. Larenz, Metodologia de la ciencia del Derecho (4.2 ed., 1979), trad.
de M. Rodriguez Molinero, Barcelona, Ariel, 1994, Parte Primera; también el ya citado de L.
Prieto, Ideoclogia e interpretacion juridica, cap. 1.

1% Fue, como dice D. Simon, «el malabarismo verbat por obra del cual la vinculacién sigue
siendo vinculacidn si es el sentido “objetivo™ del juez y no el sentido subjetivo del kegislador

al que s¢ lc oforga obligatoriedad», La independencia del juez, trad. de C. Ximénez Carrillo,
Barcelona, Ariel, 1985, p. 78.

' L. FerrasoLt, Derecho y razén, cit., p. 139.
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ciencia o que pudiera realizar una valoracion libre de los medios y
contenidos probatorios, por lo demés necesitados de motivacién. Pero
esto Gltimo es aproximadamente lo que sucedio: la libre conviccién
se convirtié en una especie de “momento mistico” '® capaz de suplantar
a las pruebas o, cuando menos, de permitir su ponderacion discrecional
y no discutible. De este modo, «el rechazo de las pruebas legales como
condiciones suficientes de la condena y de la pena derivé de hecho
en la negacién de la prueba como condicién necesaria de la “libre”
conviccidn» 1%.

Esta interpretacién de la libre convicciéon como valoracion libre
permitié a la Ciencia y a la praxis procesal eludir ¢l enorme problema
de justificacién de la induccién "', Y el resultado es el que cabia espe-
rar. Sin necesidad de atender a ninguna construccién epistemologica
depurada, el pensamiento juridico logré tener una magnifica imagen
de si mismo y, en particular, de la actividad judicial de aplicacion
del Derecho. Tal vez, en el fondo, siempre ha existido una “mala
conciencia” acerca de esta seguridad, que no ha dejado de emerger
en algunas ocasiones, pero en lineas generales no se ha puesto en
duda la posibilidad de un conocimiento racional, cierto y seguro tanto
de las normas como de los hechos. Creo que el siguiente texto de
LabaND ilustra perfectamente esta concepcion: «la decision juridica
consiste en la subsuncién de un supuesto de hecho bajo el Derecho
vigente, y es, como toda conclusién légica, independiente de la volun-
tad; no hay libertad para decidir si la consecuencia debe darse 0 no,
pues, como suele decirse, resulta de suyo, con necesidad interna. El
llamado a decidir puede verse obligado a investigar el hecho y en
el establecimicento del mismo se le puede reconocer un amplio espacio
de juego para su libre apreciacién, pero la configuracién del mismo
no depende de su voluntad. Del mismo modo, el Derecho objetivo
(la proposicién 16gica superior) puede conceder al juez un amplio
poder discrecional, prescribirle que atienda a la equidad, autorizarle

% p_ AnpRES IBANEZ, «Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal», cit.,
p- 280.

1% 1., Ferratour, Derecho y razon, cit., p. 139.

0 De hecho, la mutacién que sufrié el principio de la libre conviccidén obedecié prin-
cipalmente a la ausencia de una elaborada teoria de la prueba y de la conviccidn inductiva
que habria impedido la nueva interpretacion. Por lo demds, esta nueva interpretacion del principio
se vio favorecida porque el modelo procesal acusatorio («elaborado por la tradicidn cldsica del
ars disputandi v después por la inglesa del law of evidence» y que habia sido introducido en
Francia por los decretos de 1789 y 1791) no logrd sobrevivir a la estacién revolucionaria. El
c6digo termidoriano de 25 de octubre de 1795, primero, y el napelednico de 1808, después,
al sustituir la acusacién ante jurado por un sumario escrito y secreto ilevado de oficio por el
juez instructor, instauraron un proceso inquisitivo donde, no obstante, signi6 incardinado el prin-
cipio de la intima conviccion. El resultado de todo ello seria un sistema mixto, que después
ha sido recibido por numerosas legislaciones procesales: predominantemente inquisitivo en la
fase instructoria, predominantemente acusatorio en la fase de debate, y dominado en ambas
fases por ¢l principio de la libre conviccién del juez-inquisidor, Jbidem, pp. 139-140.
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una sentencia arbitraria. A pesar de ello, el juez no habré dado vigen-

;:ia_a Su voluntad, sino 2 la del Derecho objetivo, pues es la viva vox
egis» 1,

. Incluso cuando, a partir de los propios presupuestos epistemolé-
gicos del positivismo filos6fico, comienza a ponerse en duda el valor
cientifico de la jurisprudencia, las criticas y reservas se proyectan exclu-
sivamente sobre el Derecho, sobre la interpretacién de unas normas
imperfectas y pasajeras no susceptibles de servir como objeto de una
construccion cientifica; no, en cambio, sobre los hechos. Son muy sig-
mfxca?ivos, en este sentido, los elogios que dedica Kircamann al método
experimental y de la observacién, en contraposicién al propio de los
juristas, omitiendo por completo que al menos una parte de la labor
de aplicacion del Derecho se funda o debe fundarse en las directrices
enunciadas por el admirado Bacon % En otras palabras, que si la
Jurisprudencia no es ciencia, ello obedece a que ha de trabajar con
normas, no a que haya de hacerlo también con hechos.

En suma, la concepcién que suelen tener los juristas acerca de
los hechos enjuiciables «consiste simplemente en dar por descontada
la posibilidad de que en el proceso se asegure la verdad» sobre los
mismos %, y quizd a ello obedezca ese comentado descuido que han
mostrado las teorias de la argumentacién hacia lo que constituye -la
premisa menor del razonamiento: el problema —se supone— aparece
sicmpre en la determinacién del significado de las normas, pues, en
hlpétesis,’los hechos, en tanto que hechos empiricos o psicoldgicos,
pueden Stempre ser conocidos con suficiente fiabilidad. No deja de
ser significativo, en este aspecto, la inclinacién forense a atribuir a
los juicios de hecho una naturaleza “deductiva” 14, :

Pero en el pensamiento juridico y en la Ciencia procesal también
cabe encontrar reflejos de las epistemologias pospositivistas o subje-
tivistas en general: por una parte, en lo referente a'la carga teérica
Que acompariia inevitablemente a todo conocimiento; por otra, en lo
referente al concepto y criterios de verdad.

~ Una primera influencia de las epistemologias subjetivistas en la
Clenma_y la praxis Pprocesal es, en efecto, la asuncién de la ineludible
contarminacion teorica del conocimiento de ios hechos. La idea de que

Ul P. LapaND, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 5.* ed., vol. I, p. 178, citado por
Ch. Starck, E! concepto de ley en la Constitucion alemana, trad. de L. Legaz, Madrid, CEC,
1979, p. 359. De la obra de Laanp hay una edicién en cuatro volimenes por Scientia Verlag
Aalen, Tiibingen, 1964,

12 Vid. 3. H. von KirctiMans, La jurisprudencia no es ciencia (1847), ed. de A. Truyol
Serra, Madrid, CEC, 3.2 ed., 1983, pp. 11 ss.

) 3 M. TARUF[.-‘O., «Note sulla verita dei fatti nel processo civilex, en Le ragioni de! garantismo.

Discutendo con Luigi Ferrajoli, L. GlaNForRMAGGI0 (2d.), Torine, Giappichelli, 1993, p. 361.

14 . .- . « .
) 281?:1. P. Anpres IpiRez, «Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal»,
Cit., p. .
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no existen “hechos brutos”, sino interpretados a partir de alguna teoria,
ha impregnado también los planteamientos juridicos, propiciando la
toma de conciencia del caracter “relativo” de la verdad judicial factica.
Al margen de la calificacién juridica de los hechos, que es una ope-
racién normativa, el juicio de existencia —se sostiene— también com-
porta una calificacién, pues siendo individualizable el hecho sélo a
través del lenguaje que “lo recorta” de la realidad, el juez no puede
conocer ningiin hecho, ni presente ni pasado, sin “calificarlo”, sin pre-
cisar de alguna manera de qué cosa se trata ''*, Quiza el aspecto més
evidente de esta carga teérica del conocimiento judicial factico sea
la constatacién de la ineludible (aunque indeseable) proyeccion de la
subjetividad del juez. Este, «por més que se esfuerce por ser objetivo,
siempre estd condicionado por las circunstancias ambientales en las
que actiia, por sus sentimientos, sus inclinaciones, sus emociones, sus
valores ético-politicos... En todo Juicio, en suma, siempre estd presente
una cierta dosis de prejuicio» . Pero creo que en esta linea se ins-
criben también las posiciones hermenéuticas, que, sin renunciar a la
idea de que el proceso ha de enderezarse a la averiguacion de los
hechos acaecidos, subrayan la inevitable contaminacién teérica y nor-
mativa que presenta la formacién de la premisa menor. El problema
no es la subsuncién silogistica, sino la propia formacién de la premisa,
una tarea que se inscribe en el llamado “circulo hermenéutico” de
preguntas y respuestas que van de la realidad a la norma y de ésta
nuevamente al hecho: no existen hechos por un lado y leyes por otro,
sino un proceso de seleccién simultdnea donde los primeros se refor-
mulan a la luz de las prescripciones juridicas y donde las segundas
se concretan a la fuz de la realidad examinada. Es preciso aclarar,
dice Esser, que la subsuncién aparece condicionada «por la precom-
prension y como ésta determina la eleccién de la particularidad deter-
minante de las circunstancias de hecho y también de la norma que
las comprende» ''. Este “esclarecimiento reciproco” de la realidad y
del Derecho supone, en fin, que los enunciados sobre hechos sdlo

U5 P Ferrua, «Contraddittorio e veritd nel processo penale», Le ragion! del garantismo...,
cit., que por ello estima que «definir el valor jurfdico de un hecho equivale a calificarlo en
segunda instancia, asumiendo como primera instancia la descripcién en el lenguaje ordinarion,
p- 216,

La descripcién de muchos eventos o estados de cosas —dice ANSCOMBE— presupone un
contexto institucional (o social) en el que tales acciones adgquieren sentido; tos llamados “hechos
brutos” lo son sélo en cuanto descripciones de aquéllos en el seno de ¢se contexto. Por ejemplo,
afirma la autora, «suministrar a alguien un kilo de patatas» podria ser descrito como «llevirselas
a casa y dejarlas alli», y podriamos considerar a esto segundo como un “hecho bruto”. En suma,
Ios “hechos brutos” que describen eventos o estados de cosas que decimos existentes son los
que, en un contexto dado, permiten afirmar (justificadamente) que tal descripcion es verdadera
o falsa, y que por ello son “mds brutos” que el hecho descrito. Vid. G. E. M. AnscoMsg, «On
brute facts», Analysis, 18 (1958), pp. 69-72.

8 1. FErRasOLIL, Derecho y razon, cit., p. 56-57.

17§, Esser, Precomprensione ¢ scelta del metodo nel processo di individuazione del Diritto
(1972), trad. de S. Patti y G. Zaccaria, Napoli, Scientifiche Italiane, 1983, p. 38.
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adquieren su definitivo perfil a la luz de las normas, al igual que éstas,

a su vez, seran elegidas y concretadas atendicndo al hecho enjui-
ciable 8,

Ahora bien, dejando al margen los planteamientos hermenéu-
ticos, que, a mi juicio, sugieren una continvidad inaceptable entre
hechos y derecho, la asuncién de valoraciones y precomprensiones
en el conocimiento judicial de los hechos ' no es el reflejo mds
relevante de las epistemologfas subjetivistas en el campo procesal,
pues esto resulta pacificamente reconocido ; al menos mientras
no se abdique de que la bisqueda de los hechos realmente acaecidos
es objetivo primordial del proceso de prueba, asi como que dicha
tarea resulta posible, aunque sea de una forma limitada o condi-
cionada, si no se adopta la perspectiva més exigente de las verdades
absolutas. A mi juicio, la influencia més decisiva o profunda de las
epistemologias subjetivistas aparece en aquellas propuestas que, bien
llevan el subjetivismo a tal grado de intuicionismo que arruinan cual-
quier posibilidad de control racional del juicio de hecho, bien pos-
tergan ¢l propio conocimiento de los hechos en favor de otras fina-
lidades pricticas del proceso, abandonando asi el concepto de verdad
como adecuacion.

Uno de los reflejos juridicos mds devastadores de las epistemologias
subjetivistas lo constituyen, en efecto, ciertas tendencias antiformalistas
para las que la prueba no es primordijalmente averiguacién y fijacién
de los hechos, sino una actividad esencialmente subjetiva y por ello
irracional o incontrolable. Estas tendencias, que en el plano episte-
mol6gico conducen a resultados “antirrealistas”, encuentran paradd-
jicamente su versién més extrema en una parte del “realismo juridico
americano” '*'; en concreto, en el Ilamado “escepticismo ante los
hechos™, cuyo méximo exponente es Jerome Frank. La paradoja alu-
dida tal vez sea, sin embargo, sélo aparente, pues no esta claro que
el escepticismo ante los hechos, que consiste precisamente en la nega-
cion de la posibilidad de conocerlos, parta de la impugnacién de un

"8 Vid. K. LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derecho, cit,, pp- 272 ss.

" Algo que sin duda presenta un cierto componente irracionalista; o, si se prefiere, antii-
lustrado. Recuérdese el “prejuicio contra los prejuicios” que proclama Gapaser, la idea de
que la razén es esencialmente razon real e histérica, por lo que suponer una interpretacion
“objetiva” o universalmente vélida estd fuera de lugar, H. G. GApAMER, Verdad y método (4.2 ed.,
1975}, trad. de A, Agud y R. de Agapito, Salamanca, Sigueme, 1989, pp. 337 ss.

1% Por ejemplo, se dice: «es evidente que en toda narracién hay wna introduccién de factores

subjetivos de valoracién de los hechos», L. Diez-Picazo ¥ A. GULLON, Sistema de Derecho civil,

Madrid, Tecnos, 8.* ed., 1992, vol. I, p. 165.
"2 Posiciones antirrealistas que, por cierto, también caracterizan al movimiento de los Cri-

tical Legal Studies, cuyos postulados no en vano son andlogos a los del realismo juridico americano.

Vid. sobre el tema, J. A. Pérez LLEDO, Ef movimiento de los Critical Legal Studies, Madrid, Tecnos,
1996, esp. cap. IV.
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cierto realismo ' En todo caso, aunque no sean claros los postulados
filos6ficos en los que descansa esta concepcidn, parece —como afirma
TarUFFO— que hay una premisa metodoldgica bastante.ewc,lepte que
consiste en hacer reposar la decisién en los procesos psicolégicos del
sujeto que decide ', lo que aboca inevitablemente a un subjetivismo
epistemoldgico. Esto es particularmente claro en la obra de Frank,
gue ha exaltado '* la funcién creadora del juez y su papel preeminente
en la valoracién de la prueba. Los gustos y la personalidad dc.l’]uez,
sus preferencias e ideologia, influyen no sélo en la identificacion de
la regla aplicable, sino también en la valoracion de la prueba, haciendo
préacticamente inviable la aspiracién a determinar cuéles han sido real-
mente los hechos acaecidos.

Los jueces, dice Frank, piensan y deciden al revés de como luego
formalmente argumentan: primero se guian por la intuicién, por la
simpatia o la antipatia, y por otras consideraciones no expresamente
confesadas para, mas tarde, dar forma silogistica al razongmlento, de
manera que es posible afirmar que «todo aquello que esta en la base
de las intuiciones del juez es fuente del derecho» 5. jntuiciones que
no pesan sélo sobre la interpretacién del Derecho, sobre el sentido
de lo justo en abstracto, sino ante todo, y en primer lugar, sobre la
valoracién de la prueba, especialmente de la testifical. Con la par-
ticularidad, ademds, de que el juez que conoce directamente de los
hechos —tamizados, eso si, por la subjetividad de los testigos y por
la suya propia— se convierte a su vez en un testigo ante el tribunal
superior que sencillamente decide sin tener un conocimiento inmediato
de tales hechos. La conclusién no puede ser mds inquictante: «si la
personalidad del juez es el factor clave de la administracion de justicia,

2 En la obra de J, Frang, Courts on Trial. Myth and Reality in American Justice (1949),
Princeton, New Jersey, Princeton University Press, 1973, sostiene el autor que es la propia.natu-
raleza del adversary system lo que impide alcanzar la verdad sobre los hechos de Ia causa. Dc_]alndo
al margen Tos abusos de los que ¢l sistema pueda ser objeto —arguye Frank— es dificil Emagu?fir
como un sistema que concibe el proceso como una lucha pueda alcanzar la verdad. La concepcién
del proceso como combate se muestra clara en la posicién de los testigos, que no pueden ser
vistos «ni como una ayuda en una investigacién encaminada al descubrimiento de la verdad,
ni como una ayuda al Tribunal, sino como “testigos de la acusacion” o “testigos de la defensa”.
Son soldados en una guerra y han dejado de ser neutrales» (p. 86).

Perc de la argumentacion de Frank puede inferirse, ¢ confrario, su creencia en que, en
otras condiciones procesales, podrfa conocerse ta verdad de los hechos. Por eso hay quien opina
que toda la critica de Frank «estd basada en la idea de que es realmente posible conocer los
hechos verdaderos, pero que el “adversary systcm” es un modo equivocado de conseguirlo»,
Z. Banxowskt, «The Jury and Realitys, en P. Nernior (ed.), Law, Interpretation and Reality. Essays
in Epistemology, Hermeneutics and Jurisprudence, Dordrecht-Boston-London, Kluwer Academic
Pub., 1990, p. 230.

123 M. Tarurro, «Note sulla verith dei fatti nel processo civile», cit., p. 347.

1% Fundamentalmente en su Law and the Modern Mind (1930), Gloucester, Mass., Peter
Smith, 1970. Una seleccién de esta obra en i realismo giuridico scandinavo e americano, S. Cas-
TIGNONE (coord.), Bolonia, Il Mulino, 1981, pp. 223 ss, por donde cito.

V5 Ihidem, p. 248.
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entonces el Derecho esta destinado a cambiar segin la personalidad
del juez que se ocupa del caso» 1%,

Ciertamente, el “escepticismo ante los hechos” tuvo el mérito de
llamar la atencion sobre esta parte olvidada del razonamiento judicial
al subrayar que un buen nimero de problemas no nacen de la inter-
pretacion de los enunciados normativos, sino de la fijacion de los
hechos, invitando asf a un mds reflexivo examen de estos aspectos.
Con todo, tampoco cabe duda que su posicidn se situaba a un paso
del irracionalismo, pues suponia renunciar a cualquier intento de racio-
nalizar la valoracion de la prueba, que quedaba al albur de la intuicidn,
y por tanto a pronosticar fundadamente la coincidencia entre los hechos
realmente acaecidos y los declarados en la sentencia.

Pero otra de las influencias méas drésticas de las epistemologias
subjetivistas en el campo del Derecho procesal puede detectarse en
la renuncia al concepto de verdad como adecuacion (entre las pro-
posiciones y los estados reales o independientes de cosas) y a los cri-
terios empiricos de verdad.

En el 4mbito de la epistemologia cientifica, la critica subjetivista
condujo a considerar la realidad como un producto del sujeto cog-
noscente y, con ello, a la destruccién del concepto de verdad como
conformidad de los contenidos cognoscitivos con un mundo fisico inde-
pendiente '¥. En concreto, la convencién o el acuerdo, la utilidad, la
fecundidad o la coherencia se erigen no sélo en criterios de verdad,
sino en definicion de la misma; constituyen no sélo criterios de acep-
tabilidad o verdad de las proposiciones, sino también «instrumentos
gracias a los cuales las proposiciones consideradas se hacen realmente
verdaderas» '%. Esta tesis ha encontrado reflejo juridico sobre todo
en el ambito del law of evidence y se vincula a la teoria del adversary
system, que, frente al valor de la averiguacion de la verdad, privilegia
¢l de la confrontacién entre las partes hasta convertirlo en la tinica
finalidad del proceso '¥. Se trata de posiciones ideolégicas del proceso
civil que lo conciben esencialmente como un instrumento para la reso-
lucién de conflictos. La desconexién entre verdad y proceso aparece
aqui clara: el objetivo primordial del proceso (resolver el conflicto)
se¢ entenderd cumplido cuando se alcance una composicion de intereses
satisfactoria para las partes, con independencia de la verdad de los
hechos que han originado la controvesia. Pero tampoco en el 4mbito
del civil law faltan concepciones andlogas a la comentada. Es mds,

126 Ibidem, p. 253.

7 Vid, L. Koraxowskl, La filosofia positivista, cit., pp. 152 ss.

12 Ihidem, p. 176.

2 M. Tarurro, «Modelli di prova e di procedimento probatorio», Rivista di diritto pro-
cessuale, afio XLV, nim, 2, 1990, pp. 429-430. Vid. también, del mismo autor, fl processo civile
“adversary” nell'esperienza americana, Padova, Cedam, 1979, pp. 282 ss., y, ademds, S. LANDSMAN,
The Adversary System. A description and Defense, Washington-London, 1984, pp. 36 ss.
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]a concepcién del proceso como instrumento para la resolucion de con-
flictos estd muy difundida y suele Presentarse como una de las notas
caracterizadoras del proceso civil 1. Y —de nuevo— si el objetivo
del proceso es dar una solucién prdctica al conflicto, no es necesario
que la prueba se oriente a la averiguacion de la verdad sobre los hechos
litigiosos; basta con “convencer al juez” de su ocurrencia, con obtener
un “resultado formal” que sea operativo **'. Aunque, en rigor, }a verdad
de los hechos no pueda conseguirse porque no debe perseguirse ',
es evidente que en la practica todas estas posiciones descansan sobre
una concepcién de la verdad en virtud de la cual verdadero es lo que
resulta probado en el proceso.

Pero este cambio en el concepto de verdad no se ha operado sdlo
desde estas posiciones extremas. Puede detectarse también entre quic-
nes postulan que, independientemente del anclaje que la declaracién
judicial de hechos pueda tener en la realidad, la dnica verdad es la
obtenida a través de las reglas del proceso. El punto de partida de
estos planteamientos es también la tesis subjetivista de que la obje-
tividad del conocimiento estd ligada a los procedimientos mediante
los cuales verificamos (o accedemos a) los hechos. La conviccion del
juez o del jurado se ha formado a partir de «un complejo conjunto
de datos que han sido filtrados a través del proceso y de las reglas
de prueba y procedimiento. Estos procedimientos y criterios estdn jus-
tificados normativamente, y no podemos decir que un resultado obte-
nido a través de un procedimiento de obtencién de la verdad es erroneo
por referencia al procedimiento y criterios de otro método» . No
se afirma, desde luego, que la verdad se “construya” en el Tribunal
—al modo de la posicién epistemoldgica radical de la “construccién
social de la realidad”—, pero si que hay diferentes y no coincidentes
formas de conocer lo que realmente ha sucedido y que la establecida
por las reglas del proceso es la tnica valida. El corolario de este enfoque
también resuita claro: no hay mas verdad que la judicialmente de-
clarada.

10 Vid, por todos, M. R. Damasra, The Faces of Justice and State Authority: A Comparative
Approach to the Legal Process, New Haven, Yale University Press, 1986.

Bl Asf pucde leerse en un conocide manual de Derecho procesal espafiol sobre la prueba
civil: «la actividad probatoria no busca la verdad material. Se trata, por el contrario, de convencer
al juez; buscamos, pues, con la prucba un resultado formal que sca operativo y que sirva para
que en la mayoria de las ocasiones podamos decir que existe una coincidencia entic los hechos
realmente ocurridos y los hechos probados», V. Cortes, en J, AiMacro, V. Gimeno, V. CORTES
y V. Moreno, Derecho procesal, 1. T (vol. I), Parte General, Proceso Civil (1), Valencia, Tirant
lo Blane, 3.2 ed., 1988, p. 373. Y otro ejemplo, esta vez de la literatura francesa: los procedimientos
juridicos probatorios «forman parte del arsenal retérico... No estdn destinados a establecer una
verdad objetiva o una realidad objetiva, sino a convencer al juex de una realidad real o supuesta,
y evidentemente es esta conviceién lo que importa en el debate judicial», P. Foriers, «Introduction
au droit de la preuves, en La Preuve en Droit {Ch. Perelman y P. Foriers, eds.), Bruxelles, E.
Bruylant, 1981, p. 18.

132 M, Taruero, «Note sulla verita dei fatti nel processo civiles, cit., p. 349,

132 7, Bankowski, «The Jury and Reality», cit., p. 237.
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¢j Por una epistemologia moderadamente realista

Si adoptamos la dualidad. conceptual verdad/prueba —o, por usar
terminologia recurrente en la literatura juridica procesal, verdad obje-
tiva o material/verdad procesal o formal—, entendiendo por la primera
la correcta descripcién de un mundo independiente u objetivo y por
la segunda la descripcién del mundo formulada en el proceso %, podria
decirse que, tanto la ciencia procesal postilustrada que se desarrollo
en el continente como la que se desarrollé en el common law, llevan
a cabo una anulacion de esa dualidad, si bien en cada caso por razones
diferentes. En el primer caso, la anulacién aludida se produjo por una
identificacion entre ambos conceptos que se asentaba en una acritica
epistemologia realista u objetivista: la prueba (o verdad procesal) es
expresion o reflejo de la verdad (o verdad objetiva), porque los pro-
cedimientos procesales de conocimiento de los hechos proporcionan
(0 se opera con la ideologia de que proporcionan) resultados infalibles.
En el segundo, la anulacién se asienta justamente en lo contrario, en
una epistemologia subjetivista 0 constructivista que impugna la idea
de conocimiento objetivo: no hay mds verdad que la procesalmente
conocida y declarada. Con el mismo corolario inquietante: los jueces
serfan, por definicién, infalibles.

Ahora bien, nétese que el concepto de verdad (o verdad objetiva)
traduce, en relacién con el de prueba {o verdad procesal), un ideal,
y en esta medida dicha distincion tiene la virtualidad de poner de relieve
las inevitables limitaciones que el conocimiento de hechos en general
y su institucionalizacién juridica en particular padecen a Ia hora de
averiguar lo que efectivamente ha sucedido: aunque sélo la prueba
(0 verdad procesal) resulta juridicamente relevante, no es infalible,
y desde luego puede ser distinta (de menor o mayor calidad) a la obte-

** La distincién entre “verdad” y “prueba” ha sido resaltada por C. ALCHOURRON vy E.
BuLyGy, «Los limites de la logica y el razonamiento juridico», en Andlisis I6gico y Derecho,
Madrid, CEC, 1991,

Por su parte, al binomio “verdad material/verdad formal”, que tanto se wsa y del que tanto
se abusa, 10 se le atribuye siempre un significado coincidente con el del texto. Muchas veces
se echa mano del mismo para diferenciar entre los modos o procedimientos —las vias— por
los que se llega a afirmar que algo es verdadero. Bsta parece ser la definicién de ambos tipos
de verdades que usa L. FerrasoL: “verdad material o sustancial” seria [a «verdad absoluta y
omnicomprensiva... carente de limites y confines legales, alcanzable con cualquier medio mas
all de las rigidas reglas procedimentaless; “verdad formal o procesal” seria la “alcanzada median-
te el respeto a reglas precisas” (Derecho y razon, cit., pp. 44 y 45). Y éste es también el uso
habitual de este binomio en la doctrina procesalista; por ejemplo, en F. CarneLurty, La prueba
civil (1947), trad. de N, Alcald Zamora y Castillo, Buenos Aires, Depalma, 1979, pp. 20 ss.
No obstante, algunas veces se usan estas expresiones en un seniido distinto, més restringido
que el anterior, para diferenciar entre los sistemas de valoracién formal y los de valoracién
libre: asf, “verdad formal” serfa la propia del sistema de prueba legal o formal, mientras que
“verdad material” serfa la propia del sistema de prucba libre; vid, por ¢jemplo, E. GoMEz ORpA-
NEla, Derecho Procesal Civil, 8.2 edic., Madrid, Artes Grificas y Ediciones, 1976, p. 298.
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nida a través de otros procedimientos que no tengan las limitacippfes
o las trabas procesales. En otras palabras, podra decirse que la decision
del tribunal «es final, en el sentido de que pone fin a la controversia
y a la posibilidad de discutir la verdad del enunciado dentro del proceso.
(iPero poner punto final a la discusion de la verdad no hace verdadero
el enunciado!)» 1%,

Esta es precisamente la interpretacion que, al menos en prinqipip,
puede atribuirse al pensamiento de Kersen, segiin el cual la condicion
para que opere la consecuencia juridica no es un hecho natural, sino
su acreditacién por un 6rgano competente y segin el procedimiento
establecido, de manera que, aun cuando exista un error en la apre-
ciacién de los hechos, lo que cuenta es el pronunciamiento del Tri-
bunal %, En palabras de KELSEN, sea cual sea la adecuacién de la prue-
ba a la verdad, de la verdad procesal a la verdad objetiva, «subsiste
la condici6n para producir una norma individual vélida, esto es, una
sentencia valida por parte del Tribunal» '*’. Por eso, con independencia
ahora del problema de la validez '*, creo que la distincién entre esos
dos conceptos es posible e incluso necesaria si se quiere dar cuenta
del cardcter “autorizado”, pero falible, de la declaracion de hechos
de la sentencia; no lo es, en cambio, si comporta un abandono de
la tesis de que el fin del proceso es el descubrimiento de lo que real-
mente ha sucedido, con el corolario de que el horizonte de la prueba
(o verdad procesal) deje de ser, precisamente, la verdad fout court
(o verdad objetiva) . Es mds, la distincién juega también un impor-

13 C. AicHourron y E. BuLyain, «Los limites de la 16gica y el razonamiento juridico»,
cit.,, p. 311.

1% «La verificacién del hecho delictivo —se lee en la Teorfa pura— es plenamente una
funcién constitutiva que cumple el Tribunal», como lo es también la fijacién del Derecho aplicable.
H. KEisen, Teoria pura del Derecho (2. edic., 1960), trad. de J. Vernengo, México, UNAM,
52 ed., 1985, p. 248,

31 H. Kevsen, Aligemeine Therie der Normen, Wien, Manzsche Verlags-und Universitits-
buchhandlung, 1979; hay versidn italiana por la que cito; Teoria generale delle norme, trad. de
M. Torre, M. Losano (ed.), Torino, Einaudi, 1985, p. 202,

13 Como es sabido, a través de la clausula alternativa tacita, Ke1sen termina confiriendo
validez a toda norma general o individual que de hecho se impone y, en este sentido, 1a sentencia
“invélida” por defectuosa interpretacion de fa norma o error en la prueba de los hechos deviene
vilida desde el momento en que adquicre fuerza de cosa juzgada: «la situacién juridica ha de
ser descrita diciendo que el orden juridico no s6lo autoriza a los 6rganos aplicadores del derecho
a crear una norma individual que concuerde con una norma general que determina su contenido
a través de una ley, sino también a crear una norma individual que no concuerde con aquella
norma general», H. KeLsen, «El concepto de orden juridicon, trad. de M, 1. Azaretto, en Con-
tribuciones a la teoria pura del derecho, Buenos Aires, Centro Editor de América Latina, 1969,

. 103,
" En este punto la posicién de Kewsen resulta dudosa: de un lado, afirma que «el juez
estd obligado a formular sélo aserciones verdaderas en ka formulacién del hechon, sugiriendo
asi que la “verdad procesal” debe (aunque puede no) coincidir con la “verdad objetiva”; pero,
de otra parte, parece negar la posibilidad de esta dltima como realidad externa y distinta al
sujeto cognoscente, cuando sostiene que «desde el punto de vista puramente cognoscitivo no
existen cosas y sucesos en si, sino sélo cosas y eventos en la conciencia humanas, Teoria generale
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tante papel metodoldgico, pues pone de manifiesto la necesidad de
establecer garantias epistemoldgicas para hacer que la declaracion de
hechos obtenida en el proceso se aproxime lo més posible a la verdad.
En cuoalquier caso, la distincién entre verdad y prueba (o entre verdad
objetiva y verdad procesal) exige abandonar los paradigmas episte-
molégicos que estan en la base de las dos indentificaciones comentadas
y adoptar una epistemologia en la que, por un lado, tenga sentido
la aspiracién a conocer los hechos realmente acaecidos —porque éste
es el sentido de la verdad objetiva— y, por otro lado, no se ignore
la relatividad de la verdad alcanzada —porque relativa es, por defi-
nicidn, la verdad procesal.

Es cierto que, de las consideraciones hechas hasta aqui, se diria
que estamos en un callején sin salida. O se comulga con un realismo
epistemoldgico sin matices que la epistemologia postpositivista ha
demostrado infundado; pero a cambio no se renuncia a la posibilidad
de alcanzar la verdad, también en el proceso judicial. O se abrazan
postulados epistemologicos de corte antirrealista o escéptico, pero
entonices la prueba, en cuanto procedimiento enderezado al descu-
brimiento de unos hechos pasados, es un sinsentido. Tal dilema, sin
embargo, es infundado y no debe aceptarse sin més. Existe, como poco,
ung tercera via.

Esta tercera via consiste en la adopcién de un paradigma epis-
temolégico que, tomando en serio las tesis postpositivistas sobre la
carga tedrica de la observacidn, no renuncie, sin embargo, a un cierto
realismo. El “realismo interno” de Putnam antes aludido y en general
los “realismos disminuidos” constituyen ejemplos de ello. Por lo demis,
en la actualidad se aprecia una convergencia entre los distintos sistemas
legales bajo el perfil epistemoldgico que constituye un acercamiento
a este paradigma: primero, porque todos los sistemas procesales, inclu-
so los del “civil law”, que habian confiado en la posibilidad de obtener
una verdad incuestionable en el proceso, son conscientes de la natu-
raleza “contaminada” del conocimiento de hechos ¥y de la estructura
probabilistica de la verificacién *'. Segundo, porque todos los sistemas

delle norme, cit., p. 202, Tal vez ello explique por qué BULYGIN, que distingue entre los conceptos
de verdad y prueba (vid. nota 134), se muestre en cambio muy critico con la postura de Keisen,
y en particular con su distincidn entre “hechos naturales” y “hechos legales”, E. BuLvein, «Cog-
nition and Interpretation of Laws, en L. Gianformaggio y 8. Paulson (coords.), Cognition and
interpretation of law, Torino, Giappichelli, 1995, pp. 11 ss., esp. 18 ss. También con un anslisis
critico de la postura kelseniana, en el mismo volumen, F. Vioua, «The judicial Truth: The Con-
ception of Truth in Judicial Decision», esp. pp. 205 ss.

0 En mi opinidn, aparte de la inevitable carga de “subjetivismo” y “emotivismo” judicial,
la “contaminacién” paradigmdtica del conocimiento de hechos en sede procesal se manifiesta
ante todo en su naturaleza institucionalizada, que impide un acceso a los hechos si no es a
través de los esquemas procesales previstos. Sobre ello habra de volverse en ¢l capitulo tercero.

"! En efecto, frente a quienes se empefian en seguir conectando la atribucién al juez de
poderes auténomos de disposicion de las pruebas —rasgo caracteristico del civil law— con un
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procesales, incluso los del “common law”, sobre los que se habia levan-
tado la concepcién subjetivista més extrema, conciben t?l procedimiento
de valoracién de la prueba como verificacién (en términos de pro-
babilidad) de las distintas hip6tesis de reconstruccion de los hechos .
Incluso las posturas antiformalistas han cambiado en este aspecto. Asi,
por ejemplo, frente al antiformalismo del realismo norteamericano,
¢l moderno antiformalismo de PERELMAN ¥, «al revalorizar la dimen-
sién retérica del juicio de hecho, no renuncia a configurar el proce-
dimiento decisorio como argumentacién susceptible de racionalizacion
a través del inédito esquema del silogismo retérico, que, privado gle
la irrefutabilidad propia de! silogismo deductivo y ajeno a las categorias
de la l6gica formal, se justifica sobre la base de criterios de acepta-
bilidad racional» **. En suma, podria decirse que, en los planteamien-
tos mas reflexivos de la actualidad, se aprecia una tendencia a concebir
el juicio de hecho como «la eleccién de la hipotesis racionalmente
mas atendible entre las distintas reconstrucciones posibles de los hechos
de la causa; en consecuencia, la “verdad de los hechos” nunca es ab§o—
luta, sino que viene dada por la hipétesis mas probable, o sostenida
por mayores elementos de confirmacién» ', Esta es también la linca
en la que se orienta este estudio.

modelo probatorio enderezado a la obtencién de una “verdad absoluta”, cab‘e decir lo sigu.icnte:
L.° Aunque hay una cierta tendencia a la extensién de esos poderes en los distintos ordenamientos
de civil law, los resultados normativos a los que ha conducido no son uniformes, sino que conocen
casi todas las soluciones posibles: desde los ordenamientos socialistas, que han conﬁgu’rado el
“deber” del juez de recabar de oficio todos los medios de prucba necesarios para la bus.quc(.:la
de la verdad material, hasta el ordenamiento espaiiol, estrechamente ligado al principio dis-
positivo, 2.% Aunque esta tendencia cxpansiva exista, no es en absoluto cierto que ello se trf:du?ca
en la figura de un jucz que busca auténomamente 1a verdad absoluta de los hccl}os: mdis b{en
se tiende a reconstruir la fijacién de los hechos en términos de aproximacitn 2 la realidad material;
vid. M. Tarurro, «Modelli di prova e di procedimento probatorion, cit., pp. 431 ss.

2 fbidem, esp., pp. 443-44.

43 De Ch. PERELMANN, vid. «La spécificité de la preuve juridique», en Justice el Raison,
Bruxelles, Presses Universitaires de Bruxelles, 1963, pp. 206 ss.

W R M. CATALAND, «Prova indiziaria, probabilistic evidence e modelli matematici di valu-
tazionen, en Rivista di Diritto Processuale, afio LI, niim. 2 (1996), p. 515.

145 M. TARUFFO, «Modelli di prova e di procedimento probatorio», cit., p. 444.
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EL MODELO COGNOSCITIVISTA DE FIJACION JUDICIAL
DE LOS HECHOS

a) Caracterizacion general del modelo

La resolucién judicial de los conflictos juridicos suele representarse

como un “silogismo practico” que, a partir de una premisa mayor (la
norma juridica aplicable) y una premisa menor, concluye con una nor-
ma juridica singular (el fallo de la resolucién) I, La premisa menor
o “premisa factica” establece que un supuesto de hecho concreto cons-

! Sabre el silogismo judicial como silogismo practico, en el sentido de razonamiento en

que a partir de una premisa normativa y (al menos) otra no normativa sc deriva una conclusion
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tituye un caso particular del supuesto de hecho abstracto de una norma
juridica. Esta premisa fictica no es un simple enunciado descriptivo
de un acontecimiento: es el resultado de una operacion judicial median-
te la cual se califican unos hechos, en el sentido de determinar que
constituyen un caso concreto del supuesto de hecho abstracto en que
se han de subsumir; y esa operacién de calificacién juridica de los
hechos tiene naturaleza normativa 2. Ahora bien, esto no desvirtia el
caracter (también) fictico de la premisa, que se asienta necesariamente
sobre hechos: precisamente aquellos que se califican. Dejando pues
al margen el problema de la calificacién de los hechos, puede afirmarse
que, al final, la fijacién de la premisa fictica exi%e conocer cudles han
sido los hechos que han dado origen al conflicto .

Aun cuando no parece que el pensamiento juridico se haya hecho
cargo en todo momento de los debates epistemolégicos sobre el cono-

normativa, vid. J. WroBLEwskl, «Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision», en Recist-
heorie, 5, 1974, ahora en P. CoManpucct ¥ R. Guastivt {eds.), L 'Analisi del ragionamento giuridico,
2 vols., Totino, Giappichelli, 1987, vol. I, U. Krue, Légica juridica (4> ed., 1982), trad. J. C.
Gardella, Bogotd, Temis, 1990, pp. 61 ss.: R. ALExy, Teoria de la argumentacién juridica (1978),
trad. de M. Atienza e I. Espejo, Madrid, CEC, 1989, pp. 214 ss.; y sobre el concepto de silogismo

" prictico en AwsToTELES, Etica a Nicomaco, ed. bilingiie con trad. de M. Araujo y J. Marfas,
Madrid, CEC, 1985, p. 106 1147.a),

La teoria del silogismo como modo de expresién de la actividad judicial es duramente
criticada por quienes, enfatizando el cardcter “préctico” de la actividad judicial, entienden que
la reduccién de ésta a una simple operacion silogistica o subsuntiva (concepci6n que asimilan
al iuspositivismo) es excesivamente simple para dar cuenta de la rigueza y complejidad presentes
en el hacer de los jucces (vid, por ejemplo, G, ZAGREBELSKY, Ef derecho diictil (1992), trad.
de M. Gascdn, Madrid, Trotta, 1995, cap. 7). Desde luege que reducir la funcién del juez a
un puro silogismo significaria “empobrecerla, hacerla estéril, disecarla” (P. CALAMANDREL, Proceso
y democracia, trad, cast. de H. Fix Zamudio, Buenos Aires, EJEA, 1960, p. 80). Pero la teoria
del silogismo no pretende ser una descripcidn de todas las operaciones reales que tienen lugar
en el proceso de aplicacion. Pretende tan sélo reconstruir una de ellas, para llegar a la cual,
por cierto, es preciso sortear numerosas dificultades que ni se explican ni se pretenden explicar
a través del silogismo; v, en la medida en que s¢ entienda as, la teoria del silogismo es per-
fectamente valida,

? Por todos, R. Guastinr: la interpretacién en el caso concreto «consiste en subsumir un
supuesto de hecho concreto (un “caso™) en el campa de aplicacién de una norma. El resultado
de tal interpretacion es un enunciado normativo (no general y abstracto, sino) individual y con-
creto que califica el supuesto de hecho en cuestiny, «L'interpretazione rivisitatas, Distinguendo.
Studi di teoria ¢ metateoria del diritto, Torino, Giappichelli, 1996, p. 169,

* «Desde un punto de vista légico debe distinguirse cuidadosamente entre los problemas
de conocimiento de hechos y los problemas de calificacion juridica de los hechos. Los primeros
son problemas empiricos, mientras que los segundos son problemas de interpretaciéns; y ello
«aunque en la practica no sea posible separar nitidamente las dos cosas», R. Guastini, cit. en
nota anterior, p. 201, nota 30. En la doctrina procesalista también se encuentran distinciones
claras sobre estos dos juicios: «de una parte, un Juitio histérico tendente a establecer si un hecho...
ha existido o no; de otra parte, un juicio de valoracidn juridica que tiende a concluir si el hecho
que histdricamente sucedié puede ser calificado como penal», V. CorTes, en V. GiMENO ¥ otros,
Derecho procesal, 1. I, Proceso penal, cit., p. 465. En cambio, no es de la misma opinién J.
5. Ruiz PErez, quien estima, desde un cierta posicién hermenéutica, que «la norma y el hecho,
para ¢l juzgador, no pueden concebirse separadamente. Integran un fenémeno de conjuncidn.

Y la sentencia, méds que un silogismo, es un juicio de valor», Juez ¥ Sociedad, Bogotd, Temis,
1987, p. 43.
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cimiento de hechos, en el capitulo anterior hemos intentado sintetizar
las etapas fundamentales del empirismo, porque la fijacién judicial de
los hechos debe recurrir necesariamente a los esquemas propios de
la epistemologia general. Nuestra conclusién ha sido que, superado
el escepticismo inevitable cuando se asumen las tesis radlca}eg del pos-
positivismo y/o cuando se hace del método deductlvq el Gnico para-
digma de certeza y de verdad, el conocimiento empirico puede hoy
recabar su racionalidad a partir del concepto de proba_lblpqad. Una
conclusion que no deja de ser relevante en la esfera juridica, pues
permite concebir la fijacién judicial de los hechos precisamente como
una actividad racional, pero al mismo tiempo como fuente de un cono-
cimiento probable. Este serd ahora nuestro punto de partida: 10S MOve-
mos en un territorio que no estd dominado por la mera emotividad,
por la intuicion o por la fuerza, sino donde es posible desarrollar (y,
desde una perspectiva garantista, también exigir) una actividad racio-
nal, aunque se trate de una racionalidad incapaz de ofrecer certezas
matemaéticas.

La perspectiva desde la que se abordari el 'est}{dio de la fijacién
judicial de los hechos no es la de la simple descripcion de las practicas
forenses o de las construcciones dogmaticas, aunque tampoco su sola
valoracién o la propuesta de otras nuevas. La perspectiva que adop-
taremos es distinta y recoge aspectos de las dos anteriores: se intentara
esbozar un modelo de fijacién judicial de los hechos desde el que poder,
de un lado, describir o dar cuenta de los procedimientos normativos
existentes y de la praxis de fijacidn de los hechos; pero también, de
otro lado, evaluar esos procedimientos y précticas y avanzar, en su
caso, propuestas normativas. En realidad, esta doble funcién que atri-
buimos al modelo no es un dato particularmente llamativo, pues el
término modelo es en s{ mismo ambiguo y —entre otras cosas— designa
tanto el esquema tedrico que sirve para representar de manera mas
simple realidades que en la préctica son complejas (funcion descriptiva),
cuanto el pardmetro que permite “medir” —precisamente desde el
punto de vista del modelo— esas realidades (funcién normativa).

Por otra parte, cada una de estas funciones (descriptiva y norma-
tiva) puede proyectarse tanto en el llamado contexto de descubrimiento
de los hechos cuanto en el contexto de justificacion *. Asi, con referencia
a la funcién descriptiva, una cosa es describir el descubrimiento (decir
cémo se conocen, de hecho, los hechos) y otra describir la justificacién

* La distincién entre el “contexto de descubrimiento” y el “contexto de justificacion” fue
una de las importantes contribuciones de J. Herschiw a la filosoffa de la ciencia, quien insistié
en gue el procedimiento usado para formular una teoria es estrictamente irrelevante para el
problema de su aceptabilidad, A Preliminary Discourse on the Study of Natural Philosophy, London,
Longmen, Rees, Orme, Brown & Green and J. Taylor, 1831. Sobre la contribucién de Herschel,
vid. J. Losee, Introduccion histdrica a la filosofia de la ciencia, cit., pp- 123 ss. Con todo, es
H. ReicHENBACH (Experience and Prediction, cit., pp. 6-7 y 382), quien expone esta idea con
la dualidad contexto de descubrimiento-contexto de justificacién.
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(decir cémo se justifican, de hecho, los hechos); y, con referencia a
la funcion normativa, una cosa es prescribir el descubrimiento (decir
como deben conocerse los hechos) y otra la justificacién (decir c6mo
deben justificarse los hechos). En suma, el modelo que estimamos ade-
cuado deberia posibilitar la construccion de una serie de reglas (pres-
cripciones) sobre el conocimiento (descubrimiento °) y motivacion (jus-
tificacion ) de los hechos, pero deberfa permitir también dar cuenta
de (describir) ¢omo se conocen (descubren) y validan (justifican) los
hechos en la practica judicial.

Con todo, la caracterizacion de este modelo y de sus objetivos
requiere algunas precisiones. L.a primera de ellas tiene que ver con
la distincién entre “modelo epistemolégico” y “modelo legal”. El cono-
cimiento judicial de los hechos es institucionalizado. Sobre este crucial
aspecto entraremos mds adelante; baste decir por ahora que con ello
quiere indicarse que se desarrolla a través de concretos y tasados pro-
cedimientos juridicos probatorios, reglas juridicas procesales en virtud
de las cuales se accede al conocimiento de los hechos que son objeto
de controversia. Los ordenamientos disciplinan diferentes procedi-
mientos probatorios, de manera que es posible identificar distintos
modelos juridicos de prueba en funcién de su distinta configuracién
legal. El objetivo central de este trabajo, sin embargo, no es proponer
un modelo legal de prueba, desde una cierta ideologia juridica, sino
més bien adoptar un modelo epistemoldgico, desde una cierta concep-
cién del conocimiento empirico. Ambas cuestiones son diferentes 7,
aunque desde luzego no completamente independientes: de un modelo
epistemologico derivan ciertas exigencias para la configuracion de los
modelos legales, y éstos descansan siempre en una cierta concepcién
epistemoldgica.

La segunda observacidn hace referencia a la naturaleza del modelo
a la vista de las funciones que debe cumplir, que son —como se ha
indicado— basicamente dos: proporcionar instrumentos para una des-
cripcidn simplificada de los vigentes procedimientos normativos y préc-
ticos de conocimiento judicial de hechos, pero también, al mismo tiem-
po, permitir el enjuiciamiento critico de los mismos. Poco importa a
este respeto que el modelo sea o no “isomdrfico” %, es decir, que repro-

* Por ejemplo, rcglas destinadas a evitar o minimizar la incidencia de la ideologia o la
subjetividad del juez en ¢l acercamiento a los hechos (como las reglas sobre la abstencién o
recusacién del juez, o las reglas contra ef soborno); o destinadas a evitar o minimizar [a incidencia
de trabas institucionales en la averiguacién de la verdad sobre los hechos.
¢ Por cjemplo, reglas o estdndares de racionalidad (aceptabilidad) de los enunciados sobre
hechos.

" Sobre la necesidad de distinguir entre ¢l nivel de los modelos epistemolégicos —sub-
yacentes y previos a la disciplina legal— y el de los modelos juridicos —dependientes de la
regulacidn normativa—, M. Tarurro, «Modelli di prova ¢ di procedimento probatorio», cit.,
pp. 442 ss.

* Sobre el “isomorfismo” como cualidad de algunos modelos, S. Gorbow, Historia y filosofia
de las ciencias sociales, cit., pp. 124 ss.
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duzca o no con exactitud la realidad a la que alude. No se busca un
modelo epistemoldgico empirico ’, cuya funcién sea fiesc_rlblr la praxis
judicial de fijacion de los hechos; y tampoco el anarquico dc’:l_ toq?
vale” ¥, porque el modelo debe prescribir reglas .eplstemqloglcas .
Lo que se busca es un modelo epistemoldgico tedrico que sirva como
herramienta o instrumento para examinat los procedimientos reales,
asi como para realizar una critica epistémica consistente en comparar
éstos con los principios derivados del modelo y proponer, €n su caso,
la reforma de aquellos aspectos que se separen del mismo . Es fun-
damental, por tanto, que el modelo resulte “Gtil” para cumplir esta
funcién.

Finalmente, aunque un modelo teérico, o sea, un instrumento de
anélisis de la realidad, pueda presentarse con vocacién normativa, 0
sea, como modelo que pretende regir la praxis judicial de fijacién d}e
los hechos, hay que prevenir frente a la posibilidad de hacer de ¢l
un instrumento que legitime completamente ¢l procedlmlento'“refal”
de fijacién de los hechos; es decir, que lo presente “como si” éste
tuviera lugar segin el modelo: ni un modelo de descubrimiento puede
confundirse con el descubrimiento, ni un modelo de justificacion puede
confundirse con la justificacidn; en caso contrario se incurrirfa en la
falacia normativista de quien confunde el deber ser con el ser. En
pocas palabras, hay que mantener la diferenciacion entre €l mundo
real y el modelo tedrico, pues éste ha de ser s6lo un instrumento para
analizar y guiar aquél.

El modelo epistemoldgico que vamos a adoptar es el cognoscitivista.
Entendemos por tal aquel modelo segiin el cual los procedimientos
de fijacién de los hechos se dirigen a la formulacién de enunciados
facticos que serdn verdaderos si los hechos que describen han sucedido

# Es decir, un modele como los propuestos para la investigacion cientifica por Th. 8. Kunn,
La estructura de las revoluciones cientificas, cit.; ¢ 1, Laxaros, Historia de la ciencia y sus recons-
frucciones racionales, cit., en ¢l sentido de que deben extraer sus conclusiones de la historia
de la ciencia.

12 Como el defendido por P, K., FEYERABEND, en cuya opini6n, ante la crisis de la epis-
temologia, cualquier método para obtener conocimiento es aceptable, Contra el método. Esquema
de una teoria anarquista del conocimiento, cit. Por lo demds, piénsese slo un momento en !as
perniciosas consecuencias antigarantistas que tendria la adopeion de una posicidn epistemoldgica
anarquista en el campo judicial.

1 1.a normatividad (y para algunes incluso la eticidad) es algo consustancial a los principios
cpistemolégicos, que «son prescripciones para la orientacidn de la vida cognitiva», E. GELLNER,
Relativismt and the Social Sciences, Cambridge University Press, 1986, p. 34,

2 En sentido parecido P, Comanpucat, quien, tras afirmar que la construccion de un modelo
es algo distinto de (y no necesariamente relacionado con) la descripeién de fendmenos y algo
distinto de (y no necesariamente relacionado con) la prescripcién y valoracion de comporta:...—
mientos, afiade que, no obstante, si no se trata s6lo de un divertimento intelectual, «la constr 51 -
de un modelo suele orientarse, o a ulteriorcs indagaciones de tipo descriptivo, o a la pres
de propuestas valorativas o prescriptivas; o, més frecuentemente, a ambas»; en «La mgiivazione
in fatto», en La conoscenza del fatto nel processo penale (G. Ubertis, comp.}, Mila ",K;’ﬁiuffré,
1992, p. 232. =
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y falsos en caso contrario. En otras palabras, la fijacién judicial de
los hechos no puede ser, por ejemplo, consecuencia del puro deci-
sionismo o constructivismo, sino el resultado de un juicio descriptivo
de hechos a los que se atribuye “existencia independiente” 12, Por ello,
el concepto de verdad requerido por el modelo es el semantico de

la correspondencia y el principal criterio de verdad el de la contrastacion
empirica.

El objetivo que persigue un paradigma cognoscitivista de fijacién
judicial de los hechos es, pues, la formulacién de enunciados facticos
verdaderos. Obsérvese: “ficticos” y “verdaderos”.

Que los enunciados sean “facticos” significa que son una descripcion
de los hechos acaecidos; es decir, que el juicio de hecho tiene naturaleza
descriptiva. Ahora bien —y aquf surge el primer problema—, si en
la determinacién de los hechos fuera necesario introducir valoraciones
resultarfa dificil afirmar que esos juicios son descriptivos y no valo-
rativos, al menos en parte (epigrafe 4). De esta constatacion deriva
una primera exigencia para el Derecho sustantivo: si es necesario reducir
al minimo posible la discrecionalidad o actuacién valorativa del juez
en la fijacion de los hechos, entonces la configuracin legislativa del
supuesto de hecho debera tener un referente empirico claro ™.

Que los enunciados ficticos sean “verdaderos” significa que los
hechos descritos por tales enunciados han tenido lugar. Ahora bien
—Y aqui surge el segundo (y principal) problema—, afirmar la verdad
de los enunciados ficticos no es una cuestion trivial. Primero, porque
el juez no ha tenido acceso directo a los hechos, de modo que lo que
inmediatamente conoce son enunciados sobre los hechos, cuya verdad
hay que acreditar °. Segundo, porque la verdad de tales enunciados
ha de ser obtenida casi siempre mediante un razonamiento inductivo

13 Seguramente el caso més representativo de adopcion de un modelo cognoscitivista para
el andlisis de la fijacion judicial de los hechos sea el de L. FerratoL, quien lo adopta por entender
que es el modelo normativamente exigido por la ideologia del garantismo. Frente al modelo
procesal sustancialista 0 de mera jurisdiccionalidad, que puede lamarse “decisionista” ¥ que
«¢s el dirigido a una verdad sustancial y global fundada esencialmente sobre valoraciones», el
modelo procesal parantista o de estricta jurisdiccionalidad, que puede llamarse “cognoscitivista”,
«es el que se orienta a la averiguacién de una verdad procesal empiricamente controlable y
controlada, aunque necesariamente reducida y refativan, Derechio y razon, cit. p. 540.

" Precisamente para garantizar la naturaleza descriptiva de los enunciados facticos, L.
Ferrasour (Derecho y razon, cit) estima que una de las garantias penales imprescindibles es
el principio de “estricta legalidad” o d¢ “reserva absoluta de ley” o de “taxatividad”, que prescribe
at legislador la taxatividad de las formulaciones legales {(pp. 94-5), ¥ que puede ser caracterizado
como «unz regla semdntica metalegal de formacién de la lengua legal» que asegura la «ve-
rificabilidad y Ia refutabilidad juridica» de las tesis judiciales de calificacidn juridica (pp. 120-21).
«El decisionismo es el efecto de la falta de anclajes empiricos precisos» (p. 43).

Y, como afirma P. ANDREs, esta afirmacién, «bajo su apariencia de obvicdad, tiene impli-
caciones practicas de extraordinaria relevancias: el conocimiento de hechos estd tamizado por
el lenguaje, de manera que toda la carga de ambigiiedad y vaguedad que pueda tener éste se
proyecta sobre aquél; en fin, el conocimiento de hechos estd afectado de la misma carga de
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a partir de otros enunciados facticos (epigrafe @). Tercero, porque la
averiguacién de la verdad ha de hacerse a través de unos cauces 1ns-
titucionales que muchas veces estorban (y otras claramente impiden)
la consecucion de ese objetivo (epigrafes 7, 8 y 9). De estas cons-
tataciones deriva una segunda e importante exigencia para el Derecho
procesal: hay que reforzar al maximo las garantias (_i§ verdad c}cl pro-
ceso, lo cual supone al final una exigencia de motivacién en los términos
en que se expondrd en el capitulo cuarto.

La adopcién de un paradigma epistemoldgico cognoscitivista de
fijacion judicial de los hechos no es arbitraria. A nuestro entender,
un modelo cognoscitivista no sélo viene impuesto por posiciones epis-
temoldgicas de indole més general que consideramos correctas ", $ino
que ademds es “0til” como herramicnta para gnalhlzar y evaluar la fija-
cién judicial de los hechos; més atin, resulta mas pt_ll qlf,e otr‘?s mp_delps
alternativos (por ejemplo, modelos “constructivistas” o “decisionis-
tas”), pues —como después se dirdi— es, por un lado, el que mejor
se adecua a las intuiciones conceptuales de los hablantes y, por otro,
el mds coherente con la finalidad perseguida por los prOCedlmlfil}tOS
probatorios judiciales. Con todo, desde ciertos planteamientos teoricos
se han propiciado conceptos de verdad que pugnan con ¢l paradigma
cognoscitivista. Veamos cudles y por qué.

b) Las teorias coherentistas y pragmatistas de la verdad

El procedimiento probatorio judicial va encaminado a poder afir-
mar que ciertos hechos son verdaderos. Pero se hace necesaria una
precision. Tanto el discurso cientifico como el judicial son discursos
lingiiisticos; o, si se quiere, en ambos casos se pretende afirmar la
verdad no de hechos sino de enunciados sobre los hechos: en particula}',
en el discurso judicial los lamados “hechos probados” no son més
que enunciados asertivos de los que se predica la verdad. Por elio,
entre las muchas concepciones de verdad que se han desarrollado a
lo largo de la historia, aqui nos interesa la verdad como propiedad
de ciertos enunciados V.

Para explicar la verdad como propiedad de ciertos enunciados exis-
ten diversas teorfas '%:

subjetivismo que acompaiia a cualquier actividad interpretativa, «Acerca de la motivacién de
los hechos...», cit., p. 264.

6 Sobre ello me he pronunciade, ix fine, en el epigrafe 2.a), 2.2,y 2.c).

7 Es decir, “verdadero” y “falso” son predicados de enunciados asertivos; ésta es la extension
del concepto de verdad.

'8 Es decir, existen distintos significados {intensiones) del término “verdadero” como pro-
picdad de cnunciados asertivos.
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a) Teorias semanticas de la verdad como correspondencia: la ver-
dad de un enunciado consiste en su adecuacion a la realidad (o estado
de cosas) a que se refiere, en su correspondencia con los hechos.

b) Teorias sinticticas de la verdad como coherencia: ta verdad
de un enunciado consiste en su pertenencia a un conjunto coherente
de enunciados.

¢) Teorias pragmatistas de la verdad: la verdad de un enunciado
se concibe en términos de “aceptabilidad justificada”. Un enunciado
es verdadero si estd justificado creer que es verdadero porque sirve
a algin fin (version “instrumentalista”) o porque es aceptado (versién
“consensualista”). En suma, un enunciado no esta justificado porque
sea verdadero, sino que es verdadero porque estd justificado; o, mds
exactamente, porque el criterio para aceptarlo como verdadero (el cri-
terio de verificacién) esta justificado.

El concepto correspondencial de verdad, en tanto que implica que
un enunciado es verdadero sélo si se adecua a una realidad objetiva
o independiente, presupone un cierto realismo epistemoldgico que se
asienta en dos tesis: una “metafisica” y otra “gnoseolégica”. La tesis
metafisica consiste en presuponer que existe un mundo real, indepen-
diente del sujeto cognoscente. La tesis gnoseoldgica consiste en pre-
suponer que podemos conocer ese mundo real, aunque sea de forma
imperfecta. El positivismo, sobre todo el positivismo l6gico, asumia
en principio ambos presupuestos: existe un mundo real al que se ajustan
los enunciados verdaderos y la observacion es el criterio de verdad
de esos enunciados; més adn, los finicos enunciados con sentido son
aquellos cuya verdad puede ser averiguada mediante contrastacién
empirica **. La quiebra de estos postulados supondria una crisis del
concepto de verdad como correspondencia; y tal vez ello explique lo
que ocurrid. La frustracién del inicial proyecto de garantizar un cono-
cimiento seguro mediante una depurada metodologia abocé al cues-
tionamiento de un mundo real, independiente de todo sujeto y todo
marco conceptual, y propicioé el triunfo de otros conceptos de verdad.

En efecto, tanto las teorias coherentistas de la verdad como las
pragmatistas impugnan mayoritariamente los postulados del realismo
epistemoldgico. Si dejamos a un lado aquellos casos en que estas teorias
sean el resultado de asumir principios filoséficos idealistas o antirrea-
listas, parece evidente que el surgimiento de las mismas ha tenido su
origen en concretos problemas epistemoldgicos, sobre todo en el 4mbi-
to cientifico; en particular, en la constatacion de que ningfin enunciado
empirico, ni siquiera protocolar u observacional, es incorregible. Esta

¥ El pasitivismo l6gico —vya se ha dicho— asumid la tesis de WirrcenstaiN de que los
enunciados ficticos con sentido estén formados a partir de enunciados elementales que dan
una imagen verdadera o falsa de los hechos simples, y al interpretar que esos enunciados ele-
mentales eran los observacionales sostuvo que eran ¢l punto de referencia para verificar empi-
ticamente cualquier otro enunciado.
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idea (consecuencia de la tesis pospositivista de la carga teériga de la
observacion) condujo al abandono del realismo y de la teoria de la
verdad como correspondencia: si ni siquiera podemos confiar en la
incorregibilidad de los enunciados de percepcion, es obvio que la ver-
dad habri de obtenerse de otra manera, por ccherencia, por consenso,
por utilidad o simplicidad.

Ciertamente, con las gnoseologias pospositivistas —y subjetivistas
en general— han florecido nuevas teorias de la verdad que arrinconan
la intuitivamente més adecuada de la verdad como correspondencia.
La formulacién de HansoN de que «los hechos son lo que afirman
los enunciados verdaderos» *; o la de StrawsoN de que «hechos son
lo que los enunciados, cuando son verdaderos, enuncian; no son aquel!o
a lo que se refieren los enunciados» *'; o la de Patzic de que «sin
proposiciones no puede haber hechos; los hechos dependen esencial-
mente del lenguaje» %, anuncian un abandono del concepto corres-
pondencial de verdad y una apertura hacia concepciones alternativas
de la misma Z. Sin duda, estas Gltimas han tenido un éxito desigual
en el ambito del pensamiento juridico y probablemente bastante escaso
en el de la practica forense. Con todo, conviene dar breve cuenta de
ellas, dado que comprometen una de las premisas basicas de todo cone-
cimiento de hechos, incluido el judicial.

Las teorias de la coherencia —que han sido defendidas, entre otros,
por BRADLEY, NEURATH, RESCHER 0 DAUER *—, conciben que un enun-
ciado es verdadero si pertenece a un sistema coherente de enunciados.
Mis exactamente: lo que se propone no es que un enunciado, para
ser verdadero, tenga que ser coherente con un conjunto de enunciados
ya definidos como verdaderos, sino que la verdad consiste en la con-
cordancia de los enunciados entre si.

La teoria coherencial de la verdad ha sido mantenida desde posi-
ciones idealistas que entienden que la verdad sélo se predica de la
totalidad, pero también desde el propio positivismo logico. En este

2 N. R. Hanson, Patrones de descubrimiento, cit., p. 17.

2 P, F. Strawson, «Verdad» (1950), trad. de A. Garcfa Sudrez y L. M. Valdés, en Ensayos
{dgico-lingiiisticos, Madrid, Tecnos, 1983, y ahora en Teorias de la verdad en el siglo xx, 1. A.
Nicolas y M. J. Fripolli (eds.), Madrid, Tecnos, 1997, p. 288.

2 (3, PaTzIG, «Proposicién y hecho» (1964), hay trad. cast. de J. Malem, revisada por E.
GaRzON ¥ R. ZIMMERLING, en Hechos, Normas y Proposiciones. Ensayos y conferencias, Barcelona,
Alfa, 1986, p. 16.

3 Un estudio de las distintas teorfas de la verdad, en S. Haack, Filosofia de las Idgicas
(1978), trad. de A. Anton y T. Orduiia, Madrid, Cétedra, 1982. El libro Teorias de la verdad
en el siglo xx, cit., recoge varias de las principales aportaciones a la discusitn sobre la verdad.

¥ F. H. BRADLEY, Essays on Truth and Reality, Oxford University Press, 1914. O. NEURATH,
«Proposiciones protocolares» (1932), en A. J. Aver (comp.), EI positivismo Iégico, cit., pp. 205 ss.
N. REscHER, The coherence Theory of Truth, Oxford University Press, 1973; vid. también, en
castellano, «Verdad como coherencia idcal» (1985), trad. de . Rodriguez, en Teordas de la verdad
en el siglo xx, cit. F. DaUER, «In defence of the coherence theory of truth», Journal of Philosophy,
71, 1974
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ltimo caso, la teoria coherencial s, como ya se ha indicado, el resul-
tado de ciertos problemas metodolégicos que afectan a la verificacion
de las proposiciones ficticas, porque tendencialmente el empirismo
(v el positivismo Idgico es originariamente empirista) acepta la teoria
de la verdad como correspondencia. En el fondo de la teoria de la
coherencia, en efecto, subyace una desconfianza en la infalibilidad de
la contrastacién empirica, o si se quiere, en la objetividad del cono-
cimiento de base observacional ®. Si la observacién proporcicnara
resultados incorregibles, la verdad de los enunciados no directamente
contrastables se obtendria a partir de su concordancia légica con los
enunciados directamente contrastables. No siendo éste el caso —arguye
NEURATH—, ni siquiera para los enunciados de percepcién (los pro-
tocolares) existe un “noli me tangere”: cuando se nos muestra una
nueva proposicion que se halla en contradiccion con ¢l sistema de que
disponemos, podemos eliminarla... «o bien podriamos “aceptar” Ia pro-
posicién y en cambio modificar de tal modo el sistema que... conserve
su no-contradictoriedad. La proposicién se denominaria entonces “ver-
dadera™ . Pero —obsérvese— con este concepto de verdad se pone
a los enunciados fuera del control de los hechos, con las arbitrarias
y sorprendentes consecuencias a que ello puede conducir.

Las teorias de ia coherencia presentan, entre otros, dos probiemas
fundamentales relacionados entre si. El primero de ellos tiene que
ver con el hecho de que un conjunto de enunciados puede contener
mas de un subconjunto coherente, de manera que no se obtiene uni-
vocidad alguna. Si se quiere mantener la univocidad es necesario un
criterio que permita seleccionar el subconjunto de enunciados o creen-
cias que conforman el sistema coherente verdadero. El segundo pro-
blema es que, si s¢ atiende sélo a la coherencia formal entre enun-
ciados, las mayores extravagancias deberian aceptarse como verdaderas
si forman parte de un todo coherente; «se entrega uno a la arbitrariedad
y s¢ abandona el empirismo» ¥, Las palabras de M. ScHLick tal vez
contribuyan a esclarecer el sentido de lo que se afirma: «si se ha de
tomar en serio la coherencia como criterio general de verdad, entonces
hay que considerar que los cuentos de hadas, arbitrarios, son tan ver-

5 Los enunciados protocolares (o enunciados basicos, o elementales, u observacionales;
en fin, los directamente contrastables) representaron la iltima forma con que el empirismo logico
buscaba una base inconmovible sobre la que pudiera descansar la estructura del conocimiento.
Por cllo, al menos en el empirismo lagico, Ta teoria sintactica de la verdad como concordancia
mutua de los enunciados surge cuando se toma conciencia de que Ios enunciados protocolares

no son la base firme del conocimiento que preconizan. Esto es particularmente evidente en
la obra de Otto NEURATH.

% Q. NturaTH, «Proposiciones protocolares», cit., p. 209.

¥ V. Kear, El Circulo de Viena, cit., p. 146, criticando la posicién de algunos empiristas
I6gicos, como 0. NEURATH, que habfan adoptado un punto de vista sintdctico respecto a la veri-
ficacién, El problema de Ia verificacion —dice Krakr— se hizo insoluble mediante la consi-
deracidn puramente sintdctica, porque en ella no se tiene en cuenta ninguna relacién con lo
extralingiiistico. S6lo el punto de vista semintico proparciona base para solucionar este problema.
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daderos como un relato histdrico, o como los enunciados de un libro
de quimica, siempre que el cuento esté construido de tal manera que
no encierre ninguna contradiccién» %, Si quiere evitarse este problema,
la coherencia no puede entenderse simplemente como la concordancia
entre enunciados, cualesquiera que éstos sean; es preciso, ademas, que
la concordancia se dé con enunciados que no pueden ser arb.lfrarla-
mente elegidos: concretamente, con los enunciados de percepcién, los
que registran una observacion inmediata. Pero entonces, como eI’ pro-
pio Scuuick afirma, para designar la compatibilidad «no hay razén en
no usar la buena expresion antigua... de “concordancia con la rea-
lidad™» %, Segiin este punto de vista, pues, la dnica forma de aceptar
la teoria de Ia coherencia es asimilarla a la de la correspondencia;
pero entonces resulta superflua.

Las teorfas de la coherencia han tenido reflejo en los contextos
juridicos fundamentalmente a través del concepto df: “coherencia
narrativa”. Este concepto, sin embargo, no es usado univocamente en
la literatura juridica, pudiéndose detectar al menos dos formas de
entenderlo que vendrfan a identificar la coherencia con un concepto
de verdad o con un criterio de la misma.

Una primera forma de entender la coherencia narrativa es la Propia
del narrativismo, que, instalado en la semidtica o en lz} h’er{neneutlca,
«no pretende un discurso descriptivo, contraido, peristéltico, donde
los hechos sean simple literalidad que muestre consistencia con sen-
tidos y significados previos..., sino una organizacion narrativa del dis-
curso, donde los hechos ganen sentido auténomo, adquieran peculiar
significado y construyan su propia coherencia» *°. La coherencia se con-
cibe, pues, como un concepto de verdad, antes que como criterio de
la misma. Desde estas concepciones, ademas, se tiende a veces a con-
fundir, o al menos a no separar claramente, _las cues?iones de hecho
y de Derecho presentes en la actividad operativa, considerando enton-
ces la practica juridica como una historia de tipo narrativo que integra
los hechos y el Derecho 1,

% M. ScHLck, «Sobre el fundamento del conocimiento», en A. J. Aver (comp.), El posi-
tivismo logico, cit., p. 221. .

B Ibidem, p. 221. También A. J. AYER, en ¢l mismo volumen, formula una criuca. ala
teoria coherencial de la verdad en el mismo sentido que la de ScHuck y que lleva a las mismas
consideraciones finales: «El intento de formular un criterio para determinar la verdad (_:lc las
proposiciones empiricas que no contuviera referencia alguna a los “hecho_s”, nia ]2.1 “realldaﬁ”,
ni a la “experiencia”, no ha tenido éxito. Parece admisible s6lo cuando implique una m.troduccmn
t4cita del propio principio de concordancia con la realidad que estd destinado a evitar», «Ve-
rificacién y experiencias, pp. 239.

¥ 3. CaLvo, El discurso de los hechos, Madrid, Tecnos, 1993, p. 27. Del mismo autor puede
verse Derecho y narracién. Materiales para una teoria y critica narrativista del Derecho, Barcelona,
Ariel, 1996,

*! Sobre este coneepto amplio de coherencia narrativa puede verse P. NERHOT, «Interpre-
tation in Legal Science», B. vaN ROERMUND, «Narrative Coherence and the Guises of Legalism»,
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Frente al narrativismo, otras versiones de la coherencia narrativa
reclaman, o al menos no rechazan, algin anclaje en la realidad
haciendo de la coherencia un criterio de verdad. Asi —sugiere Z. Ban.
kowskl—, «¢l fin del proceso es producir una historia o imagen cohe-
rente de los hechos en disputa» % pero no se trata de un concepto
de coherencia en el sentido de las posiciones epistemoldgicas radicales
de “construccién social de la realidad”, sino en el sentido de que sélo
podemos buscar la verdad a través de los procedimientos institucionales
establecidos, de manera que Gnicamente podemos aspirar a una imagen
coherente de los hechos dentro de las reglas del proceso *. La versi6n
mas representativa de esta segunda manera de entender la coherencia
narrativa es, con todo, la sostenida por N. MacCoamick *.

V. ViLLa, «Normative Coherence and Epistemological Presupposition of Justification» y G. Zac.
caria, «Hermeneutics and Narrative Comprehension»; los cuatro en P. NerroT (ed.), Law, Inter-
pretation and Realily, cit. De B. van Roermunn, en castellano, Derecho, relato y realidad (1993),
trad. de H. Lindahl, Madrid, Tccnos, 1997. A este mismo concepto amplio de la coherencia
narrativa quiza pueda reconducirse la idea de R, DworkiN de la prictica juridica como “novela
en cadena”; vid,, ¢n particular, «La chaine du droit», en Droit ef Société, 1, 1985; también Law’s
Empire, London, Fontana, 1986 (hay trad. de C. Ferrary, Ef imperio de ln justicia, Barcelona,
Gedisa, 1988). Sobre la posicion de Dworkin, vid, J. LENOBLE, «La théorie de la cohérence narra-
tive en droit. Le débat Dworkin-MacCormicks, Archives de Philosophie du droit, 33, 1988.

Alin mis pretencioso resulta el concepto de coherencia narrativa de B. Jackson, que, cri-
ticanda ia concepcidn hermendutica de la coherencia narrativa que sostiene Van ROERMUND
como principio que articula la relacidn entre los hechos y la norma, postula la extension del
concepto a todo el proceso de aplicacion de las normas juridicas: a la premisa mayor del razo-
namiento juridico, a la premisa menor y al paso del enunciado universal al particular. De B,
Jackson, puede verse, Law, Fact and Narrative Coherence, Liverpool, Deborah Charles Publi-
cations, 1988.

* Pueden verse, en el volumen editado por P. NerHot, Law, Interpretation and Reality,
Essays in Epistemology, Hermeneutics and Jurisprudence, cit., los trabajos sobre el particular de
Z. Bankowskl, «The Jury and Reality»; A. Prczentk, «Coherence, Truth and Rigthness in the
Laws; y M. pEN BoER, «A linguistic Analysis of Narrative Coherence in the Court-room»,

* Z. Bankowskl, «The Jury and Reality», cit., p. 234,

* «Nuestro conocimiento de la verdad y de los “hechos de la causa” estd inexorablemente
ligado al procedimiento mediante el cual los verificamos. Pero esto no convierte a la blsqueda
de la verdad y a la persecucién del conocimiento en un “juego®, en ¢l sentido de que sea pura
¥ exclusivamente convencional y artificial». S¢ trata simplemente de que al conocimiento de
los hechos sélo puede accederse a través de las reglas del proceso, pero éstas reglas pueden
no estar basadas sélo en la bisqueda de la verdad, sino que pueden responder también a con-
sideraciones normativas, morales o pragmaticas, [bidem, p. 237.

Esta posicion es, pues, distinta a las concepciones narrativistas, que entienden la coherencia
més bien como un concepto de verdad que como un eriterio de la misma, Asi, B. vAN RoERMUND,
por ejemplo, afirma que «un relato sélo puede ser narrado y comprendido partiendo del pre-
supuesto de que hay algo fuera del relato y sobre el cual algo se narras; pero anade que «el
“acontecer” al que se hace referencia no es independiente del relato ni lo precede», sing que
«también es el producto de estrategias que organizan un campe determinado del hablar, pensar
¥ actuar, haciendo de él una totalidad», Derecho, relato y realidad, cit., pp. 27-28.

% N. MacCoRMICK s¢ ocupa de la coherencia narrativa en «The Coherence of a Case and
the Reasonableness of Doubt», Liverpool Law Review, 2, 1980; y «Coherence in Legal Justi-
fication» (1984), trad. it., «La congruenza nella giustificazione giuridica», en P. Comanpucct
¥ R. Guasrint (coords.), L 'Analisi del ragionamento giuridico, cit., vol. I, pp. 243 ss; ahora también
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Para MacCormick, que parte de un concepto de verdad como
correspondencia, la coherencia narrativa es un test de verdad o pro-
babilidad en cuestiones de hechos y de prueba en las que no se disponga
de prueba directa mediante observacién inmediata, y consiste en «la
posibilidad de explicar la proposicién controlada dentro del mismo
esquema de explicacién que da cuenta de las proposiciones conside-
radas verdaderas» *°, Pero la coherencia narrativa no se identifica con
la simple “consistencia” o ausencia de contradiccion. La coherencia,
ademds de consistencia, exige que el relato en su conjunto tenga sen-
tido, de acuerdo con los principios explicativos del actuar racional,
intencional y motivacional del hombre ¥, En palabras de M. DEN BOER,
cuando se habla de “coherencia narrativa” se «hace referencia a un
estado de coherencia realizado dentro del propio texto narrativo, basa-
do en el cumplimiento de dos criterios: cohesién y consistencia... La
coherencia, en suma, hace referencia a un estado de armonia y de
ausencia de contradiccién entre los distintos elementos de un conjunto
de ideas o de hechos» *,

Por su parte, las teorias pragmatistas de la verdad, que fueron ela-
boradas principalmente por Prirce, JaMES y DEWEY, pero entre las
que también podrian incluirse las concepciones de la verdad de Kunn,
HaBERMAS 0 PUutnam ¥, operan una asimilacién entre la verdad de un
enunciado y su justificacién o los criterios para aceptarla; y en esto
se apartan de las teorias de la correspondencia, que, asentadas en el
realismo, separan por completo ambas cuestiones. La tesis basica de
la méxima pragmatista —fundamentalmente del pragmatismo nortea-

en M. Bessont y R. GuasTint {coords.), Materiali per un corso di analisi della giurisprudenza,
Padova, CEDAM, 1994, pp. 115 ss., por donde citaremos.

% N. MacCormick, «La congruenza nella giustificazione giuridica», cit., p. 128. Siguiendo
a MacCormick, M. Cawvo, Derecho y narracion. Materiales para una teoria y critica narrativisia
del Derecho, cit, p. 7. En ¢l mismo sentido, J. LenosLe, «La théorie de la cohérence narvative
en droit. Le débat Dworkin-McCormick», en Archives de Philosophie du Droit, 33, 1988,
pp. 121-139.

3 N. MacCorMICK, «La congrucnza nella giustificazione giuridicas, cit., p. 127,

% M. pEN BoER, «A Linguistic Analysis of Narrative Coherence in the Court-room, cit.,
pp. 351-52.

¥ Ch. S. Pewrce, «The fixation of belief» (1877), ahora en Coflected Papers, cit., vol. 5
(«Pragmatism and Pragmaticism»), pp. 223 ss. W. James, Pragmatismo (1907), trad. y prélogo
de L. Rodriguez Aranda, Buenos Aires, Aguilar, 4% ed., 1967.; y E! significado de Iz verdad
(1909), trad. y prélogo de L. Rodriguez Aranda, Buenos Aires, Aguilar, 3.2 ed., 1966. J. DEwEy,
«A short catechism concerning truth», en The influence of Darwin in Philosophy, New York,
Henry Holt, 1910; v La reconstruccidn de la filosofia (1920}, trad. A. Lizaro Ros, Barcelona,
Planeta-Agostini, 2.* ed., 1986. Th. 8. Kunn, La estructura de las revoluciones cientificas, cit. J.
Harermas, «Teorias de la verdad» (1973}, ahora en Teoria de la accidn comunicativa: comple-
mentos ¥ estudios previos, trad. de M. Jiménez Redondo, Madrid, Cdtedra, 1989, pp. 113-161,
H. PutnaM, Pragmatism, Oxford, Blackwell, 1995; Reason, Truth and History, cit., y Las mif caras
del realismo, cit.
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mericano inaugurado por PEIRCE “— es que el significado de un con-
cepto es una funcién de sus consecuencias “pragmaticas” o “experi-

mentales” *; por ello, con relacién al concepto de verdad, la idea que

es “atil” o que “satisface”, «la que funciona en la prictica, es la ver-
dadera; y la verdad es un sustantivo abstracto que se aplica a la serje
de casos, actuales, previstos y deseados, que se ven confirmados en
sus obras y en sus consecuencias» “. Esto no significa que cualquier
idea o creencia que “funcione” sea aceptable como verdadera, pues
para ello es necesario tener también en cuenta la experiencia pasada
¥, sobre todo, su “verificabilidad” ©. De ahi la idea de Perce de que
la verdad es el final de la investigacién, aquello en io que concordaran,
0 concordarian, quienes usan el método cientifico si persistiesen el
tiempo suficiente, y el objeto representado por esa opinidn es [o real %,
Ahora bien —afirma JaMEs, llevando asi el pragmatismo a los extremos
“relativistas” con que después se ha difundido *—, entretanto no se
fija, a través del método cientifico, una creencia “estable”, y puesto
que la informacién de que se puede disponer en un tiempo puede
resultar insuficiente para decidir entre creencias que compiten, la elec-
cién entre ellas puede depender de razones como el consenso o acep-
tacién de la comunidad, 1a simplicidad o la elegancia . En suma, desde
la perspectiva pragmatista se llegé a un concepto “relativista” de ver-
dad: la verdad consiste en la aceptabilidad justificada; un enunciado
es verdadero si est4 justificada su aceptacion, lo que puede tener lugar
por su simplicidad, su utilidad o el reconocimiento de su verdad por
parte de la comunidad de hablantes *’.

“ Aunque el origen del pragmatisme sea oscuro, parece que, al menos en ¢l 4mbito esta-
dounidense, el término “pragmatismo” lo introduce Peirce por primera vez en 1878 (1. Pérez
e TUDELA, Ef pragmatismo americano, Madrid, Cincel, 1988, p. 31).

4 Considérese —dice PeiRcE— «qué efectos que pudieran tener alcance préctico pensamos
que tenga el objeto de nuestro concepto. Entonces, csos efectos constituyen nuestro concepto
integral del objeto». Por ejemplo: «iqué otro significado cabria encontrar a la nocién de que
algo es “duro” sino el simple hecho de que otras sustancias no puedan rallarlo?», Ch. S. Peirce,
Coilected Papers, cit., 5.402 y 5.403, respectivamente,

* 1. Dewsy, La reconstruccion de la filosofia, cit., p. 168.

“ En palabras de James, «ideas verdaderas son la que podemos asimilar, validar, corroborar
y verificar. Falsas las que no podemos», Pragmatismo, cit., p. 168.

* Ch. 8. PercE, Collected Papers, cit., 5.407 (p. 268) y 5.565 {p. 394).

“ Precisamente por no compartir la version “relativista” o “subjetivista” del pragmatismo
que W. James popularizé, Peirce juzgd necesario precisar su idea del pragmatismo, usando —para
diferenciarse de JaMes— la horrisona expresion “pragmaticismo”.

% W. James, Pragmatismo, cit., pp- 163 ss. :

*7 Sabre la teoria pragmatista de la verdad, S. Haack, Filosofta de las l6gicas, cit., pp. 118 ss.
Puede verse también, J. PEREZ DE TupELa, Ef pragmatismo americano, cit.

El pragmatismo de Peirce, James y DEwEY tuve un cierto reflejo jurfdico en la obra de
Leon Dugutt, Ef pragmatismo juridico, conferencias pronunciadas en la Universidad de Madrid
¥y publicadas con prélogo de Q. Saldafia, Madrid, F. Beltrén, 1924. Sin embargo, la proyeccion
juridica del pragmatismo no parece que se ocupase del problema del conocimiento de hechos,
sino de la aceptabilidad de los conceptos jurfdicos. Esta afirmacién de Ducurr asi parece demos-
trarlo: «El hombre tiene dos 6rdenes de conocimiento; el conocimiento de los hechos materiales
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En la medida en que las teorias pragmatistas de la verdad llevan
a cabo una asimilacién entre verdad y criterios para aceptarla, pueden
considerarse andlogas a cllas las concepciones de la verdad que se
ofrecen desde una perspectiva “internalista”. La caracterizacion de
estas concepciones de la verdad frente a las teorias de la correspon-
dencia, que asumen la perspectiva “externalista”, puede ilustrarse a
partir de las relaciones entre el concepto de verdad y el de justifi-
cacién . Para las teorias correspondencialistas, 1a nocién de verdad
es distinta de la nocién de justificacién para creer que algo es verdad:
lo que hace verdadero un enunciado o una creencia es algo distinto
a las razones que podamos tener para creer; podriamos tener las me;jo-
res razones, la mejor justificacién, y, sin embargo, el enujgcmdo podria
ser falso, pues su verdad depende del mundo “externo”. Por el con-
trario, desde la perspectiva “internalista” se parte de considerar que
todos nuestros conceptos —incluido el de verdad— estdn mediatizados
por nuestras capacidades como sujetos cognoscentes: lo que conside-
ramos “el mundo” no es independiente de los esquemas mentales y
teorias con que lo conocemos, y, en consecuencia, no puede hablarse
de verdad como correspondencia entre una teoria y lo que realmente
hay *°. La verdad debe analizarse en funcion de las razones que tenemos
para creer; por ¢so, la nocién de verdad esta estrechamente relacionada
con la nocidn de justificacion.

Las teorias pragmatistas de la verdad, asi como las desarrolladas
desde la perspectiva “internalista”, presentan una importante dlflC_L}l-
tad. En la medida en que asimilan la verdad a los métodos de obtencién
de la misma parecen abocadas a abrazar un cierto “relativismo onto-
16gico”, pues la realidad no serfa ya algo dado, sino dependiente de
nuestros valores o teorias, de nuestros esquemas de conocimiento o
verificacion; con las consecuencias que ello puede acarrear en todo
caso, pero particularmente en el plano judicial: puede haber creencias
“fitiles” o “satisfactorias”, y que por ello se considere justificado acep-
tarlas, pero falsas.

De esta dificultad parece escapar una de las elaboraciones prag-
matistas mas depuradas: la teorfa consensual de la verdad de J. HABER-
mas . Para este autor, el concepto de verdad no es relativo (o sub-

sobre los que recae la accién de los sentidos y €] conocimiento de los conceptos... El pr_imero
no puede negarse seriamente que corresponde a algo real, pero desde hace miles de afios se
discute la cuestién de saber si los conceptos corresponden a una realidad», pp. 27-28.

® Vid. L. Ouve, «Racionalidad, Objetividad y Verdad», en L. Ouve {ed.), Racionalieiad
epistémica, cit., p. 113 recogiendo lo expuesto por A. R. Pérez Ransanz, Kuhn y el cambio cien-
tifico. Problemas de la racionalidad y el realismo en la ciencia, México, FCE, 1995. -

“ Representa un ejemplo de lo dicho Th. S. Kunn, cuya tesis de la inconmensurabilidad
de las teorias cientificas anteriores y posteriores a un cambio de paradigma le lleva a decir
que «después de una revolucidn, los cientificos responden a un mundo diferente», La estructura
de las revoluciones cientificas, cit., cap, X, p. 176.

%0 Es el propio J. Hasermas el que defiende su teoria frente a esta critica tradicional a
las teorias pragmatistas, vid. «Teorias de la verdads, cit., pp. 138-39.
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jetivo), aunque se liga directamente al concepto de justificacién de
esa verdad. La verdad es una pretensién de validez discursiva que hace
referencia a la justificacion que puedan tener los hablantes para sos-
tener una creencia. Pero no se trata de la justificacion que de facto
pueda existir en un momento dado, dependiendo del estado de los
conocimientos, de los recursos conceptuales, materiales, etc. Se trata
de una justificacion ideal: la justificacién que serfa admitida por cual-
quier sujeto racional en unas condiciones epistémicas ideales; es decir,
un enunciado no resulta verdadero por el solo hecho de su aceptacién
(contingente) en un contexto histérico dado, sino porque estd justi-
ficado aceptarlo como verdadero en ciertas condiciones ideales. En
palabras del autor, la afirmacién de que la verdad es una pretensién
de validez discursiva hace referencia «a la practica de la argumentacién
en general, pero en modo alguno a métodos determinados de obtencién
de enunciados verdaderos... El consenso fundado vale como criterio
de verdad, pero el significado de la verdad no consiste en la circuns-
tancia de que se alcance un consenso, sino en que en todo momento
y en todas partes, con tal que entremos en un discurso, pueda llegarse
a un consenso en condiciones que permitan calificar ese consenso como
consenso fundado» !. Ahora bien, como observa TaRUFFO, esta defi-
nicidn de la verdad no dice atin cudndo un consenso esta fundado;
¥, por tanto (paradéjicamente), nada impide que, en determinados con-
textos, pueda definirse como fundado el consenso que se manifiesta
sobre criterios basados en la correspondencia entre lo que se afirma
y lo que acaece en el mundo real 2,

De cualquier manera, no todo el pragmatismo supone una impug-
nacion del realismo. Este es —como se avanzé en el capitulo anterior—
el caso de H. PurnaMm, quien, rechazando la dicotomia entre el sig-
nificado de la verdad y los criterios para su verificacion (tipica del
“realismo epistemoldgico™), auspicia, sin embargo, un cierto realismo
que denomina “realismo interno™ o “realismo pragmatico”. El realismo
pragmatico de PutNAM entiende que la verdad de un enunciado y Sus
criterios de verificacién son cuestiones diferentes, pero interdependien-
tes % que la pregunta por los objetos que constituyen el mundo sélo
tiene sentido plantearla dentro de un marco conceptual, y que, por
ello mismo, la verdad consiste en «algiin tipo de aceptabilidad racional
(idealizada) —algin tipo de coherencia ideal de nuestras créencias
entre si y con nuestras experiencias fal como esas experiencias son pre-

51 Ihidem, p. 139.

2 M. Tarurro, La prova dei fatti giuridici, Milano, Giuffr, 1992, pp. 150-151.

*! Si alguien careciese de la habilidad para confirmar un enunciado (por ejemplo, “hay
una silla en esta habitacién”) no podriamos decir que entiende que ¢l enunciado en cuestion
es verdadero. «Nuestra comprensién de lo que es verdad en un caso dado ¥ nuestra comprension

de lo que es confirmacién son dos capacidades interrelacionadas», H. Putnam, Pragmatism, cit.,
p. 12,

UN MODELO DE CONOCIMIENTO JUDICIAL DE HECHGS 63

sentadas en nuestro sistema de creencias— y no correspondencia con
“estados de cosas” independientes de la mente o del discurso» *. Con
ello —como afirma OLive ®— Purnam se toma en serio las tesis de
Hanson y Kunn sobre la carga tedrica de la observacion, pero no aban-
dona un cierto realismo, pues 1o que percibimos, aunque mediatamen-
te, no son los datos de los sentidos, sino los objetos del mundo.

Por tltimo, y aun con las objeciones que se ponen a las teorias
pragmatistas de la verdad, el criterio pragmatista de la simplicidad o
sencillez o economia de pensamiento o comodidad * ha jugado y juega
un papel bisico en el empirismo como criterio de eleccion entre hipo-
tesis; o, si se quiere, como criterio para aceptar (como verdadera) una
hip6tesis con preferencia a otras. Son dos los problemas que han de
resolver quienes defienden el uso de este criterio: el primero, qué sig-
nifica decir que una hipdtesis explicativa es més simple que otra; el
segundo, y tal vez mas importante, cuales son las razones que sustentan
el principio de simplicidad, por qué ha de preferirse, entre dos hipGtesis
igualmente confirmadas, la més simple *’. Pese al debate y los andlisis
de los que esta cuestién ha sido objeto, no se ha obtenido ninguna
caracterizacion satisfactoria de la misma. No obstante, hay un cierto
acuerdo en conectar la sencillez con la “fertilidad” o la “capacidad
heuristica” de una hipdtesis: dadas dos hipétesis en conflicto, parece
que preferir la més simple es optar por la mds “fértil” **, la que permite
explicar el mayor nimero de hechos. Y con andlogo planteamicnto
piensa Popper que la hipdtesis mas simple es la que tiene mayor con-
tenido empirico, por tanto la que puede ser refutada més facilmente *%
en definitiva, grado de simplicidad equivaldria a grado de refutabilidad.
Pero, en realidad, el concepto de simplicidad asi interpretado se dis-
tingue muy poco del grado de verosimilitud empirica. Con ello, desde
luego, se resuelve el problema de la justificacion del criterio de sim-
plicidad, pero se hace del mismo un test un tanto superfluo: la sim-
plicidad no afade nada cualitativamente distinto al criterio de con-
trastabilidad.

* H. Putnam, Reason, Truth and History, cit., pp. 49-50.

% L. Ouve, «Racionalidad, Objetividad y Verdads, cit., p. 112.

% «Fconomia de pensamiento» es la terminologia con la que se hace referencia a este
criterio en MacH y AVENARIUS ¥ en €l convencionalismo, En el mismo sentido, un convencionalista
como H. Poincarg afirmaba que no tiene sentido decir que una geometria sea méas verdadera
que otra; «solamente puede ser mas cémoda», La ciencia y la hipdtesis, cit., p. 57.

57 C. Hewmrer plantea estas cuestiones en Filosofiz de la ciencia natural, cit., pp. 67 s5. y
70. Para el problema de la simplicidad, puede consultarse también S. BArker, Induccién e hipdtesis
(1957), trad. de N. Miguez, Buenos Aires, Eudeba, 1963.

% 1id, por ejemnplo, Ph. Frank, Philosophy of Science, Englewood Cliffs, N. J., Prentice-Hall,
1957, p. 352 (hay trad. cast. de F. Gonzalez Aramburu: Filosofia de la ciencia, México, Herrero
Hnos, Sucesores, 1965},

# K. Porrer, Légica de la investigacion cientifica, cit., p. 134 y, en general, caps. VI y VIL
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¢) El “cognoscitivismo” y la concepcién seméntica de la verdad

Como se ha visto, los conceptos coherentista y pragmatista de ver-
dad presentan varias dificultades en ¢l plano epistemoldgico general,
Pgro en el 4mbito de una epistemologia judicial en particular presentan
aun dificultades adicionales: son planteamientos contraintuitivos que,

ademas, no se adecuan al objetivo del proceso de fijacion judicial de
los hechos.

_ Los conceptos coherentista y pragmatista de verdad son contrain-
tuttivos porque, tanto en el lenguaje comin como en el judicial, no
se afirma que un conjunto de enunciados sobre hechos sea verdadero
porque resulte internamente coherente —lo seria entonces una nove-
la— o porque sea aceptado —incluso undnimemente— o resulte mis
simple que otros, sino porque los hechos que describen han sucedido
realmente. En otras palabras, en las convenciones lingiiisticas de los
hablantes, decir que los enunciados facticos son verdaderos significa
que los hechos que describen han tenido lugar —independientemente
de que se los conozca o0 no— y no que tales enunciados resultan cohe-
rentes ni que son aceptables. Prueba de ello es que «muchos de nuestros
argumentos para aceptar o rechazar una determinada representacion
del mundo se basan en que consideramos que la representacion corres-
ponde 0 no corresponde de hecho a una supuesta realidad objetivas ©.
Pero ademés —vinculado a lo anterior—, los conceptos coherentista
y pragmatista de verdad se desconectan del objetivo del proceso de fija-
ci6n judicial de los hechos, que no es otro que la reconstruccién de
los hechos, tal y como sucedieron. Cuando el juez declara que ciertos
hechos son verdaderos no pretende con ello formular un enunciado
que sea coherente con otros o que pueda ser aceptado por cualquier
razon. Lo que pretende es reconstruir la realidad, aportar una “in-
formacién empirica” sobre los hechos en cuestién. Muy simplemente:
pretende decir que la realidad es —o ha sido— como deéscribe el enun-
ciado; lo que por cierto es comiin al concepto de verdad usado en
las rm’zltiplt?s facetas de la vida cotidiana. Con razén afirma QUINE,
que no sera sospechoso de realismo, que si en algo tienen razén los
proposicionalistas” de la escuela de Oxford es en decir que «la verdad
ha de depender de la realidad, porque asi es. No hay oracion que
sea verdadera sino porque la realidad la hace verdadera» ..

Las dificultades que sc acaban de sefialar creo que pueden ser
superadas con la recuperacién de una epistemologia minimamente

: M. A, QUJNTANILL;_\, «Introduccién», a H. Putnam, Las mil caras del realismo, cit., p. 29.

W. V. O. Quing, Filpsofia de la ldgica (1970), trad. M. Sacrist4n, Madrid, Alianza, 2.* ed.

1977, p. 34: Se refiere Quine con “proposicionalistas” a quiencs han exaltado los significado;
de las oraciones hasta hacer de ellos entidades abstractas de derecho propio Namadas propo-

s('ici(;;;s, que ¢s de las que predican 1a verdad o falsedad, en vez de hacerlo de las oraciones
p. 22).
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“realista”. Fsta constituye el niicleo basico de un modelo epistemoldgico
cognoscitivista que —recordemos— se caracteriza muy resumidamente
por las siguientes notas:

@) Los enunciados facticos se conciben como descripciones de
hechos que tienen una existencia independiente de esos enunciados;
es decir, los enunciados fécticos proporcionan informacién sobre los
hechos, no los constituyen: la pretension de quien los formula es refe-
rirse a una realidad externa.

b) Si decir que un enunciado factico es verdadero significa que
los hechos que describe han sucedido, el concepto de verdad requerido
por el cognoscitivismo es el seméantico de la verdad como correspon-
dencia o adecuacion, no el de verdad como coherencia o como acep-
tabilidad justificada. Estos iltimos pueden ser un “test” o criterio de
verificacion, pero no son la verdad.

Naturalmente nada impide en principio, por ejemplo, sobre la base
de posiciones filoséficas irracionalistas, idealistas o antirrealistas, adop-
tar un modelo epistemoldgico “constructivista” o “decisionista”, en
cuyo caso quizd los conceptos de verdad adecuados fueran los de cohe-
rencia y aceptabilidad; en todo caso, quien asumiera esas premisas
filoséficas habria de estar dispuesto a extraer las correspondientes con-
secuencias irracionalistas o idealistas en materia de prueba, o bien
a declarar explicitamente que el concepto de prueba carece de sen-
tido . Optamos, sin embargo, por ¢l “cognoscitivismo” porque cree-
mos que cuenta con buenas razones en su favor. En primer lugar,
porque es el modelo que se corresponde con posiciones epistemologicas
de alcance més general que —como ya se avanzd en el capitulo pri-
mero— consideramos correctas. En segundo término, porque el cog-
noscitivismo resulta particularmente adecuado para dar cuenta del
conocimiento de hechos que se desarrolla en sede judicial, asi como
para salvaguardar los valores que ese conocimiento debe perseguir en
una perspectiva que puede calificarse de ilustrada o, si se prefiere,
garantista.

Por lo que se refiere a la primera cuestion, el cognoscitivismo des-
cansa en una epistemologia minimamente realista que, sin menospre-
ciar el condicionamiento tedrico y —sobre todo, con relacidn al proceso
judicial— institucional de nuestro “acceso a los hechos”, permite man-
tener la esperanza en un conocimiento objetivo . Las epistemologias

% Asi lo sefiala también M. Tarurro, «Note sulla veritd dei fatti nel processo civile», cit.,
p. 349,

% La mayorfa de las epistemologias realistas apuestan por el realismo precisamente para
justificar la objetividad del conocimiento. Asi, por ejemplo, L. ViLLORO, quien entiende que
para cxplicar 1a objetividad de nuestro conocimiento debemos suponer no sélo gue existe la
realidad independiente de todo sujeto y de todo marco conceptual, sino que la verdad es corres-
pondencia de nuestros juicios con la realidad, Creer, saber conocer, cit., p. 181. En ¢l mismo
sentido, M. Bunce entiende también que el realismo gnoseolégico conlleva una concepeion de
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subjetivistas presuponen una concepcion de las relaciones entre rea-
lidad, sujeto y conocimiento que estima imposible un conocimiento
racional u objetivo del mundo; o por ser mds precisos, estiman que
la objetividad deriva de nuestros esquemas de conocimiento y no de
un “mundo objetivo”. Estas epistemologias abocan al final al “irra-
cionalismo” del “todo vale” o a un “subjetivismo” segiin el cual no
hay més verdad que la conocida a través de los paradigmas teéricos
de conocimiento; en cualquier caso, a un conocimiento ajeno al control
de los hechos. Por lo demas, las posiciones epistemoldgicas aludidas
acaso puedan tener sentido en el conocimiento de las normas o valores,
o incluso del mundo microscépico, pero se hacen absurdas en relacion
con el mundo macroscopico, pues —como afirma REICHENBACH— si
no podemos confiar en la observacion empirica como una de las fuentes
de la verdad “estamos a un paso del misticismo” %. La epistemologia
sobre la que descansa el modelo cognoscitivista postula un realismo
minimo, y por tanto concibe el conocimiento de hechos como la rela-
cion entre sujeto cognoscente y mundo real que permite calificar los
resultados del conocimiento como verdaderos o falsos, dependiendo
de que los acontecimientos que describen hayan sucedido o no. Que
las condiciones y obstaculos tedricos e institucionales para alcanzar
el conocimiento impidan hablar de “verdades absolutas” no invalida
el modelo. Pone sélo de manifiesto que hay que tomar conciencia del
cardcter “relativo” y no absoluto del conocimiento alcanzado, y que
tal vez por ello sea preferible hablar de “probabilidad” o conocimiento
“probable” en lugar de “verdad”. Pero un conocimiento probable sigue
siendo un conocimiento objetivo, pues la faita de certeza absoluta no
puede conducir a ignorar que existen diferentes grados de certeza.

Por lo que se refiere a la segunda cuestién, creo que en el plano
de la fijacién judicial de los hechos el cognoscitivismo resulta parti-
cularmente adecuado desde un punto de vista conceptual, practico y
valorativo. .

Resulta conceptualmente adecuado porque el concepto de verdad
como correspondencia, a diferencia de lo que ocurre con otros con-
ceptos de verdad, es el que més se adecua a las intuiciones de los

la verdad como correspondencia entre las proposiciones y la realidad, Racionalidad y realismo,
cit,, p. 41. Pero quizi la posicién mas depurada sea la de H. Purvam, al subrayar, desde su
realismo epistemol6gico, la carga conceptual de nuestro conocimiento del mundo, vid., por gjem-
plo, Las mil caras del realismo, cit. Remitimos, sobre el particular, a cuanto se dijo en el apartado
2.a), 2.°y 3, b} de este trabajo,

™ H. ReicHeNBACH, La filosofia cientifica, cit., p- 42. En andlogo sentido se pronuncian
C. AvcrHourron y E. BuLyaiN, arremetiendo contra la idea de que la verdad es lo expresado
por la autoridad y aceptando expresamente la teoria de la verdad como correspondencia: «si
una oracitn es empirica tiene que haber un hecho empirico que la haga verdadera»; es decir,
una oracibn es verdadera si hay para ella «un estado de cosas correspondiente con el mundo
fisicamente perceptible», Si se trata de oraciones no empiricas —afiaden— la cuestién puede
cambiar. «Los limites de la Iogica y el razonamiento juridicon, cit,, p. 310.
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hablantes y, por supuesto, también a las de quienes participan de un
modo u otro en el procedimiento judicial: cuando en el proceso se
pide a un testigo que diga la verdad no se le estd pidiendo que diga
lo que estima 1til 0 que sea coherente, sino que describa los hechos,
tal y como sucedieron %,

Resulta prdcticamente adecuado porque en el procedimiento judi-
cial de fijacién de hechos —ya se ha avanzado—, lo que interesa de
los enunciados facticos es la informacién empirica que proporcionan;
esto es, interesa conocer cudles son los hechos que han tenido lugar .
Por ¢jemplo, el enunciado asertivo “A maté a B” nos interesa por
su referente empirico (saber si A mato o no a B}, y no por la coherencia
que pueda tener con otros enunciados ni porque esté justificado acep-
tarlo. La verdad como coherencia no nos proporciona informacion
sobre la existencia de los estados de cosas de que hablan los enunciados
que se dicen verdaderos, sino que sélo nos informan de la coherencia
de esos enunciados con otros. Y la verdad como aceptabilidad jus-
tificada solo nos informa de que existen razones que justifican aceptar
un enunciado. Lo cual no impide, como enseguida se dird, que tanto
la teorfa de la coherencia como la de la aceptacién puedan servir como
“criterios” adicionales de verdad.

El modelo cognoscitivista resulta, por ltimo, valorativamente ade-
cuado por dos razones, ambas sefialadas por FErRraJOLI. Ante todo,
porque los conceptos de coherencia y aceptabilidad justificada, propios
de otros modelos alternativos, son inaceptables en la jurisdiccién: para
justificar las decisiones judiciales no es suficiente que “satisfagan” o

% Precisamente K. Popeer acoge de buen grado la teoria semantica de Tarski porque rehia-
bilita la idea “intuitiva” de verdad como correspondencia con los hechos, en Conjeturas v refi-
taciones. El desarrollo del conocimiento, cit., p. 272. Y, en particular, con referencia a la fijacion
de los hechos en el procedimiento judicial: «el juez que exhorta al testigo a que diga la verdad
y nada mas que la verdad, no le exhorta a decir lo que considera ftil, sea para s mismo, sea
para alguicn mas...». El juez no dice al testige «*lo que queremos de usted €5 que no incurra
en contradicciones”, que ¢s lo que deberia decir si creyese en la teorfa de la coherencia. En
otras palabras, no cabe duda de que es la correspondencia el sentido ordinario de “verdad”
tal como se emplea en ¢l juzgado», Conocimiento objetivo. Un enfoque evolucionista (1972), trad.
C. Solis, Madrid, Tecnos, 1974, p. 286.

% Asi, G. UserTis estima que «si lo que se husca a través del proceso es... una reconstruceién
de los hechos lo més aproximada posible a la realidad, entonces la teoria semadntica de la verdad
resulta ser la teoria de la verdad més adecuada también en el dmbito judicial», «La ricerca
della veritd giudiciale», en La conoscenza del fatto nel processo penale, cit., pp. 10-11. También
M. TARUFFO, subraya la confextualidad de la nocion de verdad (contextos distintos tiencn distintas
peculiaridades y exigencias): una de las razones que apoyan la concepcidn de la verdad como
correspondencia ¢s que «la administracién de justicia tiene que ver con fenémenos del mundo
real... lo que exige suponer la posibilidad de una correspondencia entre la comprobacién judicial
de los hechos vy los eventos del mundo real a los que la decisién se refieren, La prova dei fatti
giuridici, cit., pp. 146-147. Y, también en relacién con el proceso penal, W. HasseMER entiende
que el conocimiento de los hechos, tal y como existieron, es un objetivo irrenunciable de la
justicia, Fundamentos del Derecho penal, trad. y notas de F. Mufioz Conde y L. Arroyo Zapatero,
Barcelona, Bosch, 1984, p. 182.
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“tengan €xito” o que sean “aceptadas”, ni siquiera undnimemente, sino
que es necesario que sus presupuestos ficticos sean verdaderos en el
sentido de la correspondencia con los hechos . Y, en segundo término,
porque la concepcion de la verdad como correspondencia es la tnica
que se acomoda a una actitud epistemoldgica no dogmatica, pues, a
diferencia de las concepciones alternativas, que no permiten pensar
que una hipétesis coherente o cuya aceptacion esté justificada sea falsa,
€sta permite pensarlo; y en concreto, «permite sostener Ja hipétesis
de que un imputado podria ser inocente (o culpable) aunque tal hipo-
tesis haya sido rechazada en todas las instancias de un proceso y esté
€n contraste con todas las pruebas disponibles» %,

El concepto de verdad como correspondencia goza de una largui-
sima tradicion. Esta presente ya en ARISTOTELES cuando establece que
«falso ¢s, en efecto, decir que lo que es, no es, y que lo que no es,
es; verdadero, que lo que es, es, y lo que no es, no es» ®; y después

b

recibird el nombre de “verdad como adecuacién” o “como COITESPON-
dencia”, con la formulacién cldsica “veritas est adaequatio rei et inte-
llectus”. La teoria de la verdad como correspondencia ha sido defendida
y estudiada por algunos filosofos analiticos, como RuseLL ™ y Wirr.
GENSTEIN ', y también por AusTiv ™2, pero quizés la reelaboracién mas

depurada se halle en la “concepci6én seméntica de la verdad” de Alfred
Tarsk1 ™.

5 L. FerratoLl, Derecho ¥ razdn, cit., p. 68.

% Ibidem, p. 67. En el mismo sentido, C. ALCHOURRON y E. BuLvei: si se adopta la teoria
de la verdad como correspondencia, una sentencia «puede ser criticada como errénea. Tiene
perfecto sentido decir que Iz decisién de un tribunal (auin de iltima instancia) estd equivocada,
aunque tal critica es externa al proceso judicials, «Los limites de Ia légica y el razonamiento
juridico», cit., p. 312.

% ARISTOTELES, Metafisica, introduccién, traduccién y notas de T. Calvo Martinez, Madrid,
Gredos, 1994, IV, 7, 1011 b, 26-28, p. 198.

" Por ejemplo, B. RusseL, «La filosofia del atomismo I6gico» (1918), en J. MuGuUERzA
(coord.), La concepcitn analitica de la filosofia, cit., Pp- 139 55.; e Investigacicn sobre el significado
¥ la verdad {1940}, trad. P. Rovira Armengol, Buenos Aires, Losada, 1946.

* Nos referimos 2l WiTTGENstEN del atomismo l6gico, al del Tractatus Logico-Philosophicus
(1922), cit. Para WrrreNstE, la disposicién de las palabras en una proposicién atémica ver-
dadera reflejarfa la disposicién de los hechos en el mundo; la “correspondencia” consiste en
ese isomorfismo estructural. ¥7d. S. Haack, Filosofia de las Iégicas, cit., p. 113.

™ Frente a fa idea ingenuamente realista del atomismo l6gico que presupone una adecuacién
estructural entre el [enguaje y el mundo, J. L. AusTin proporciona una explicacién més satisfactoria
de la relacién de correspondencia. La relacién de correspondencia no se explica en términos
de una identidad estructural entre proposicién y hechos, sino en términos de una relacién con-
vencienal entre las palabras y el mundo. Nétese, “convencional™ cualquier palabra puede corre-
lacionar cualquier situacién, porque la correlacién no depende del isomorfismo entre las palabras
¥ el mundo, sino de las convenciones lingiiisticas. Vid. J. L. Austiv, «Truth» (1950), en J. L.
AustiN, Ensayos filoséficos (1961), 1. . Urmson y G. J. Warnock (comps.), trad. de A. Garcia
Sudrez, Madrid, Revista de Occidente, 1975. ’

7 La formulacién detallada de la teoria de A. Tarsia se encuentra en «The Concept of
Truth in Formalized Languages» (1931), ahora en Logics, Semantics and Metamathematics, trad.
inglesa de Woodger, Oxford, Clarendon Press, 1956; pero una buena introduccién a la misma
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Segin Tarski cualquier definicién de la verdad tiene que ser for-
malmente correcta y materialmente adecuada. Lo primero (correccion
formal) significa que la definicién de la verdad tiene que formularse
en un metalenguaje formalizado, pues solo asi podrin evitarse para-
dojas como la del “mentiroso”, que tienen su causa en la ambigiiedad
del lenguaje comiin; “es verdadero” y “es falso” son expresiones meta-
lingiisticas que versan sobre expresiones de un lenguaje de orden infe-
rior. Lo segundo (adecuacién material) se ve cumplido proporcionando
una definicidon de la verdad que “haga justicia” a la nocién intuitiva
de la verdad como correspondencia; es decir, reformulando la con-
cepcion aristotélica cldsica: «una oracién es verdadera si designa un
estado de cosas existente» ™. En concreto, una definicién de a verdad
que sea materialmente adecuada debe tener como consecuencia todas
las instancias del esquema:

(V) 8 es verdadera sii p,

donde p designa una oracién y S desi7§na el nombre de esa oracion;
£ 32

es decir, “p” es verdadera siy sélo sip ™.

Pese a que con cierta frecuencia se ha interpretado el esquema
(V) ofrecido por TArskI como una definicién de la verdad ¢Omo corres-
pondencia, debe observarse que éste es tan s6lo una condicién de ade-
cuacién material de cualquier definicién de la verdad que quiera pre-
sentarse como aceptable, y no una genuina definicién de la verdad;
a lo que habria que afiadir, ademds, que el esquema (V) no caracteriza
a la teoria de la correspondencia como la dnica correcta ™, Con todo,
la caracterizacion de la concepcion semantica como una nueva versién
de la verdad como correspondencia no es en absoluto descabellada,
pues lo cierto es que a partir de este esquema Tarsk1 ofrece una defi-
nicién de la verdad (de las oraciones) en términos de “satisfaccién”,
y entiende la satisfaccion como una relacion entre oraciones abiertas

.y secuencias de objetos (def mundo real), de manera que la definicién

puede considerarse, sin esfuerzo, una rehabilitacién de la teoria de
la correspondecia 7.

s¢ halla en «La concepcién semdntica de la verdad y los fundamentos de la semantica» (1944),
en M. Bunck (ed.), Antologia semdntica, Buenos Aires, Nueva Visién, 1960, pp- 111-157.

™ «la concepeion semdntica de la verdad.., cit., p. 114,

¥ La oracién “la nieve es blanca” es verdadera si, ¥ s6lo si, la nieve es blanca es el conocido
ejemplo de A, TARSKL

" Podemos aceptar la concepeién seméantica de la verdad —afirma TArski— «sin abandonas
ninguna actitud gnoseoldgica que podamos haber tenido; seguimos siendo realistas ingenuos,
realistas criticos o idealistas, empiristas o metafisicos: lo que hayamos sido antes. La concepcién
seménlica es completamente neutral respecto de todas esas posiciones», Ibiden, p- 143,

7 Desde luego, hay rasgos en la teoria de la verdad de Tarsk que evocan inequivocamente
las teorias de la verdad como correspondencia; obsérvese a este respecto el paralelismo entre
su nocidén de “satisfaccion” y el sentido que RUSSELL, WITTGENSTEIN ¥ Ausrin dan al término
“corresponde”, No obstante, hay quien encuentra dificultades para concebir 1a teoria de la verdad
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independiente del sujeto cognoscente, que €S lo que hace verdaderas
nuestras creencias 7. ‘mientras que la teoria de 1a coherencia requeriria,
a lo sumo, una ideologia «jdealista” *, La bisqueda de los criterios
de verdad, en cambio, s una cuestion epistemolégica que hace refe-

rencia al modo en que adquirimos y contrastamos nuestro conocimien-
to del mundo *.

Una cuestién epistemoldgica distinta, pero que a veces S¢ ha conec-
tado con ésta, es la del grado de fiabilidad de los distintos criterios;
es decir, la de cudles son los criterios garantizadores (infalibles) y cuales
los autorizadores (falibles) 8 BEntiende N. RESCHER que para qué un
criterio sea infalible (garantizador) debe coincidir con la definicion
de verdad a la que sirva 8 Pero —cabria preguntar— puesto qué cual-
quier definicién de verdad puede proporcionar un criterio infalible
(el coincidente con la propia definicién), {por qué enfonces no usar
siempre un criterio garantizador?; &por qué no utilizar siempre el cri-
terio que coincida con la definicion de verdad que usemos? A mi juicio,
esto s asf por la simple razén de que no siempre s puede identificar

definicién y criterio. Si distinguiéramos entre definiciones “interna-
listas” —las que establecen que lo que hace verdadero un enunciado
son las razones que tengamos para Creer €n su verdad (por ejemplo,
Ja aceptabilidad justificada y algunas versiones de la coherencia)—y
definiciones “externalistas” —las que establecen que lo que hace ver-
dadero un enunciado es distinto de (o externo a) las razones que ten-

# Por elio, las concepciones correspondencialistas de la verdad, como las sostenidas por
el primer positivismo l6gico, participan ~—con mayores o menares vacilacioncs— de un cierto
realismo ontologico. Vid, por ejemplo, L. WITTGENSTEIN, Tractatus logico-philosophicus, ¢it; B,
Russert, «La filosofia de! atomismo 16gicon, cit., ¢ Investigacion sobre el significado y la verdad,
cit.. M. ScHuick, «Positivismo y realismo», en A, J. AYER (coord.), El positivismo Iégico, it
e incluso K. Poreer, Conjefuras y refutaciones, cit., pp. 272 ss., y Conocimiento objetive, cit.,
pp. 279 ss.

8 por ejemplo, parece plausible pensar que, desde su idealismo, desde el presupucsto de
que ¢l mundo tienc en si mismo una estructura coherente, R. BrapLey mantiene que el concepto
de verdad es la coherencia, el “sistema”; Essays on truith and reality, cit.

8 No obstante, incluso quiencs, como N. MAacCORMICK, proponen para ¢l discurso judicial
1a “coherencia narrativa” como criterio de verdad, afirman que «ello probablemente comporta
una presuposicidn trascendental, segin la cual existe un mundo nouménico que estd ordenado
de manera perfectamente inteligible, y que ¢l mundo fenoménico replica perfectamente la estruc-
tura inteligible del mundo nouménico», «La congruenza nella giustificazione giuridica», cit.,
p. 129.

® . Rescuer, The coherence theory of truth, cit., caps. 1y 2.

8 Y anilogamentc, B. BLANSHARD, The nature of thougth, London, Allen y Unwin, 1939,
sostiene (p. 268) quc si la coherencia debe ser un test fiable de la verdad ha de serlo porque
constituye también el significado de la verdad; tomo la referencia de S. Haack, Filosofia de
las légicas, cit, p. 110. Y, como s¢ schalé en nota 80, también BRADLEY (Essays on truth and
reality, cit.), pese a quc aparentemente concede un voto de confianza a la correspondencia como
definicién de la verdad, parcce que en el fondo hace de la coherencia no sélo el criterio de
verdad, sino también 1a definicion de la misma: la confianza que deposita en ¢l criterio de la

coherencia sélo se explica por su tesis (idealista) de que la realidad cs un todo coherente, 1o
cual le llevarfa a asumir la coherencia coma definicién de verdad.



72 MARINA GASCON ABELLAN

gamos para creer en su verdad (por ejemplo, la correspondencia)—.
podriamos decir que s6lo cuando nos hallamos ante una definicign
internalista se puede llevar a cabo una identificacién estricta entre
definicién de verdad y criterio para fijarla. En los demds casos, ayp
cuando podamos operar con una supuesta identificacion entre defi.
nicién y criterios, ésta serd meramente aparente, porque, dada la “gx.
ternalidad” del criterio, sera siempre necesario “otro” criterio distintg
del anterior que permita fijar éste #, Por ejemplo, si definimos Ia ver-
dad en términos de correspondencia y adoptamos al mismo tiempo
la correspondencia como criterio de verdad, podremos decir —esto
€8 0bvio— que cnando un enunciado “p” se corresponda con los hechgg
serd infaliblemente verdadero; pero previamente habra que haber defj.
nido la expresién “se corresponde con” y comprobado que “p” efec-
tivamente se corresponde con (lo que sea); o si se quiere, para ver
si “p” se corresponde con los hechos hay que usar otro criterio, por
¢jemplo, la contrastacién empirica o incluso Ia coherencia.

Por Gltimo, y en consonancia con lo anterior, si se distingue entre
definicién de verdad y criterios para afirmarla, no existe en principio
ninguna incompatibilidad en usar un concepto de verdad como corres-
pondencia y echar mano eventualmente de la coherencia, la acepta-
bilidad o la simplicidad como criterios de verdad ®. Ahora bien, que
haya una independencia “conceptual” y “te6rica” entre la definicién
y los criterios de la verdad no creo que autorice a afirmar también
la independencia “practica” entre ellos. Determinadas definiciones de
verdad propician la eleccién de unos criterios antes que otros; y deter-
minados criterios serdn mds afines a determinadas definiciones de ver-
dad que a otras. En particular, si se usa un concepto de verdad como
correspondencia, el principal criterio de verdad de ios enunciados ha
de ser la contrastacion empirica, lo que significa que la verdad de los
enunciados que registran experiencias inmediatas se obtendri por
observacién y la verdad del resto de los enunciados tendrd que com-
probarse por medio de sus relaciones légicas con éstos. Lo cual no

¥ Distinta ¢s la respucsta que da S. Haack (Filosofia de las logicas, cit., p. 111) a este
interrogante. Sostiene la autora que esto sucede porque «si deseamos averiguar si se da x, querria-
mos, en el mejor de los casos, un indicador fiable de la presencia de x que sea mds ficil de
descubrir si se da que el mismo x». En mi opinidn, no es éste un asunto de mayor o menor
facilidad para descubrir la verdad; creo mds bien que esto sucede porque se trata de criterios
que, por designar relaciones independientes de nuestras razones para creer, necesitan de oftros
criterios para determinar que se dan esas relaciones.

% Vid. N. RescHer, The coherence Theory of Truth, cit., pp. 27 ss. Bste es un empeio central
en la obra de 1., Ferratovl, Derecho ¥ razon, cit.,, esp. pp. 64 ss., si bien lo hace formulando
una reinterpretacion “empirista” de estos criterios. Y también A, PeczENK apunta esta “salida”
al conflicto entre las diferentes teorfas de la verdad: se puede «aceptar la teoria de la corres-
pondencia, Una proposicidn, p, es verdadera si ¥y sélo si los hechos son los que p describe.
Este es el significado del concepto de verdad. Pero no conociendo los hechos, se pueden usar
varios criterios auxiliares... la cohierencia, ¢l consenso y fa utilidad préctica», «Coherence, Truth
and Rightness in the Law», cit., p- 308.
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impide que pueda recurrirse, por ejemplo, ala (:oherancial como 'Crltg}lu(:
subsidiario de verdad _cgando, por las razones que sea, & criterio P o
cipal se muestre insuficiente o InsegurIo; pero §qlo como criterio “su
sidiario” del principal de la contrastacién empirica.

En resumen, en un modelo cognoscitivista, la idea de verdad de
la declaracion de hechos de la sentencia es la de correspondencia c(i)ri
la realidad, y no la de aceptacion ]’us_tlflcada ni la de_ coheren(:@ el .
conjunto de los enunciados. E§to dltimo puede servir comg cntel;lo
subsidiario que ayude a determinar la verdad de los enunciados sobre
hechos —por ejemplo, si ¢l relato no es coherente, seguramente 150
sean ciertos—, pero no es la verdad. Verdadero es sélo el enunciado

sobre hechos que se corresponde con la realidad.

4) QUAESTIO FACTI: HECHOS EXTERNOS, HECHOS
PSICOLOGICOS Y JUICIOS DE VALOR
EN LA FORMACION DE LA PREMISA
MENOR DEL RAZONAMIENTO JUDICIAL

Como ya se dijo, los juristas suelen reconstruir el procedimiento
judicial como un “silogismo practico” en el que la premisa mayor es
una norma que asigna una consecuencia juridica (C) a un supuesto
de hecho (H) y la premisa menor ¢s el enunciado resultan’te de un
razonamiento —Ia “calificacion juridica” de los hechos— segin el cual
los hechos enjuiciados y probados F constituyen un caso particular
de H .

(1) H-C
(2) FesuncasodeH

(3) F—=C

No debe, pues, confundirse la calificacion juridica con la fijagic’)n
de los hechos. Desde el punto de vista l6gico, ésta es un prius de aquélla,
pues la calificacién, es decir, la valoracion del supuesto de hpcho con-
creto a efectos de su subsuncién en una norma juridica, comienza pre-
cisamente cuando ha sido fijado aquél.

Si fuera posible sostener que la calificacion juridica es un simple
juicio empirico consistente en verificar que toda§ las notas dlst1nt1ygts
de H (N1.N2...Nn) concurren en F, entonces podria sostenerse también
que los enunciados del tipo (2) tienen naturaleza descriptiva:

% Recordemos que la hermenéutica ha sehalado que la calificacién :iuridica de los hechos
no sig:uc temporalmente, sino que acompafia, a la forr.nacién del enu_ncnado sol3rc los hec.h’os
(vid., K. Larenz, Metodologia de la ciencia del Derecho, cit., p. 273). Obviamos aqui esta cuest:or.\,
pues, a efectos de analizar los problemas de fijacién de l‘os hf:chos, no hay d1f1’cultad en asumir
que, desde un punto de vista l6gico, la calificacion juridica sigue a la formacién del enunciado
sobre los hechos.
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NLN2._.Nn—H
F —NI1.N2..Nn

F es un caso de H

Ahora bien, para que esto fuese asf serfa necesario quc el supuesio
de hecho legal (H) pudiera ser exhaustiva Yy precisamente definido en
todas sus notas distintivas (N1.N2...Nn) y que éstas tuvieran un refe-
rente empirico claro, pues s6lo asi podria afirmarse mediante un juicio
empirico que “en el caso concreto F concurren las notas N1.N2...Nn”
¥ que, por tanto, “F es un caso de H” ¥, No parece, sin embargo
que esta exhaustiva y precisa definicion sea factible en la préctica er;
todos los supuestos a los que el Derecho atribuye relevancia. Ante
todo, por la vaguedad y ambigiiedad que padece irremediablemente
el lenguaje legal por cuanto lenguaje ordinario, incluso cuando pre-
tende degcribir hechos del mundo exterior. Pero, ademds, porque con
frecuencia el supuesto de hecho de la norma incorpora intenciones
vpluntades, conocimiento de cosas o juicios de valor, que resultan diff:
cnle.s’ de. defi_nir con referentes empiricos precisos. Por eso, la califi-
cacion juridica, aunque se apoye en un juicio empirico, forma mis
bu_en parte de un juicio normativo ulterior: se puede verificar que el
sujeto A realizd determinada conducta, pero, en sentido estricto, no
se verifica, sino que se decide (autorizadamente) que esa conducta y
sus circunstancias objetivas y subjetivas deben encuadrarse en un su-
puestp de hecho que, muchas veces, ademds, no aparece literalmente
descrito €l un enunciado normativo, sino que es construido por el
juez a partir de distintos enunciados. Ciertamente, esta operacién de
calificacién juridica puede resultar mas o menos discrecional, y ello
dependerd en gran medida de la configuracién del supuesto de hecho
Iegal’(H), por lo que desde luego no es indiferente que éste se defina
lo més precisa y univocamente posible en funcién de referentes em-

piricos 8(;lau'os; pero, en si misma, la operacién tiene naturaleza nor-
mativa *°,

. ¥ Creo que €sta seria Ia posicidn de FERraIOLI para el démbito penal, segiin el coal, teé-
fcatitente, alli donde las definiciones legales que establecen ¢l supuesto de hecho abstracto sean
!0 §uflclentcnlcnte precisas (principio de estricta legalidad o de taxatividad penal), la calificacion
ju[‘ltjl‘C-a de. hechos empiricos exactamente determinados no requeriria ninglin po,der judicial d¢
dCC.I!flOI'!, sino que seria «una asercion juridica analiticamente verdadera... Por ejemplo, la impli-
cacién “si Ticio ha acuchillado a un hombre provocdndole la muerte, entonces su a’cto es un
hon-11c1ld}'0 a los efectos del art. 575 del Codigo Penal” es una tesis analitica verdadera conforme
a.I mg_t:uﬂ;ado previo de sus palabras descriptivas». En al caso, la calificacion juridica (de veri-
ficacién juridica habla el autor), «se produce por definicion, ¢s decir, conforme a la regla de
uso [cgal t.je la palabra “homicidic” que permite, gracias a su (relativa) precision ¥ univocidad
]i.I sustitucin de las palabras cointensas y coextensas que denotan el hecho en la premisa féclic;:
::llt'l qu(;zéﬁsta vea alterado su contenide informativo ni su valor de verdad», Derecho y razin,

it., p. 126.

88 . . - .
Recordando un conocido ejemplo de HArr, la afirmacién de que [os patines forman

UN MODELO DE CONOCIMIENTQ JUDICIAL DE HECHOS 75

Distinto es el caso de la fijacion o prueba de ios hechos, que en
el esquema cognoscitivista ha de concebirse, ahora si, como un juicio
empirico destinado a describir ciertos hechos: los enunciados sobre
hechos (F) que después han de ser calificados juridicamente tienen
un status meramente fictico o descriptivo, de manera que de ellos
puede predicarse la verdad, si los hechos que describen han tenido
lugar, o la falsedad, si los hechos descritos no han sucedido. Ahora
bien, el caracter descriptivo de estos enunciados no puede presupo-
nerse sin mas, sino que también dependera de la semantica del supuesto
de hecho legal (H). Y a este respecto no es indiferente el tipo de
“realidades” a las que el supuesto de hecho se refiere.

Las realidades con las que se configura el supuesto de hecho legal
pueden ser de tres tipos: hechos externos, hechos internos o psico-
légicos y conceptos que han de ser llenados de contenido por el juez
mediante juicios de valor .

1) Los hechos externos son acontenimientos que se producen en
la realidad sensible ™, sea con la intervenciéon humana (hechos externos
humanos) ®!, sea sin la intervencién humana (hechos externos natu-
rales) ®. A veces los hechos externos no aparecen definidos en términos
puramente facticos, sino «juridicamente condicionados, lo que significa
que estdn definidos en relacién con el Derecho» *; es decir, hay que
recurrir a conceptos juridicos para establecer su significado. Se trata
entonces de los llamados “hechos institucionales o juridicos”. Asi suce-

parte del concepto de vehicule, a los efectos de la norma que prohibe la circulacién de vehiculos
en un parque piblico, no es susceptible de verdad o falsedad. Con mucha mayor razén cuando
el supuesto normativo se refiere directamente a juicios de valor; asf, afirmar que una determinada
palabra o conducta es blasfema u ofende los sentimientos religiosos constituye claramente una
decisién basada en un juicio normativo.

¥ K. Larenz, Metodologia de la ciencia del Derecho, cit., pp. 277 ss., afirma, en este sentido,
que la determinacién de si el hecho enjuiciado presenta las notas distintivas del supuesto de
hecho legal, puede hacerse, desde luego, 1.° mediante juicios basados en la percepcién. Pero
muchas veces no basta con esto y son necesarios también: 2.° juicios basados en la interpretacién
de la conducta humana (por ejemplo, en la interpretacién de las declaraciones de voluntad,
en especial las juridico-negociales); 3.° otros juicios proporcionados por la experiencia social
{por ejemplo, el juicio de que una cosa es “defectuosa” o que estd “deteriorada”™); y 4.° juicios
de valor. Sobre la variedad de hechos que pueden ser objeto de comprobacién judicial, vid.
también J. WroBLEWSKI, «Los hechos en el derechow, inicialmente en ARSP, 2, 1973 y ahora
en “Sentido” y “hecho” en el derecho, San Sebastiin, Universidad del Pais Vasco, 1989 y M.
Tarvero, La prova del fats giuridici, cit., pp. 67 ss.

* En definiciin de M. Bunct, llamamos hecho a todo aquello de lo que se sepa o se
suponga que pertenece a la realidad, vid, La investigacion cientifica, trad. M. Sacristdn, Barcelona,
Ariel, 19853, p. 717.

* Por ejemplo, la sustraccion de un objeto, la agresién fisica a alguien, la presentacién
de un cscrito en una institucién, el acto de redactar un documento, ete.

% Por cjemplo, la muerte (natural) o el nacimiento de una persona, la situacion de una
finea, la pérdida de una cosecha por sequia, etc.

% A. Ross, Sobre el Derecho y la justicia (1958), trad. de G. Carri6, Buenos Aires, Eudeba,
1963, p. 211.
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de cuando se establece determinado tratamiento juridico para los cas
dos, los propietarios, los menores de edad, etc., donde la fijacién dzi
ﬂz:g% IEt:jstar casado, ser propietario, ser menor de edad) exige la rea-

e una .

ot o de una 1;;;;:11 :EglifflCﬁClOIl Juridica de hechos externos mediante
2 Los hechos internos o psicoldgicos denotan los motivos, inten-
cicnes o fmahdac! de una conducta, o el conocimiento de un, hecha

por parte de alguien. Son —como afirma TARUFFO— hechos intern
a la esfera mental, cognoscitiva o emocional” de un sujeto . o

3) Los hechos cuya constatacién presupone un juicio de valor so
cualificaciones de una conducta o de un estado de cosas que deb n
ser llenadas de contenido mediante juicios valorativos. 1 .

Por lo comiin, los hechos relevantes juridicamente (los que definen
las notas distintivas del supuesto de hecho y que constituyen el objeto
de la prueba) son “hechos externos”, altcraciones producidas CIJ1 el
‘I‘npndo de la realidad sensible; por ejemplo, “cl que matare a otro”

si la cosa queda destruida”, etc. Y desde luego si todos los hechos
relevantes para la fijacién de la premisa menor tuviesen un claro refe-
rente empirico, cntonces no habria dificultad en afirmar el cardcter
dpscrlptlvp de la misma -—salvo, naturalmente, que se adoptaran posi-
clones epistemoldgicas relativistas, como las mantenidas por el I;JOS—
posiivismo— y todos los problemas relativos a |a fijacién o prueba
de los hechos se resumirian en dificultades de determinacién de ia
verdad de ]os enunciados ficticos mediante juicios empiricos. Lo cual
vale también para los hechos “juridicamente condicionados” (p.0r gjem-

plo, “estar casado™), que remiten a una ¢ 16
1 omprobacién de h -
nos descritos en otra norma. P echos exter

Sin embargo, junto a estos hechos externos, el supuesto fictico
legal 0torga a veces relevancia a otro género de hechos cuya com
probacién ha de hacerse mediante una serie de —mads o men)i)s inse:
guras— pautas de interpretacién de la conducta humana: se trata de
los que suclen denominarse “hechos internos o psicolégiéos”‘ esto es
los que cualifican la voluntad de un individuo (si tuvo intencion de
realizar una conducta, si hubo animo de lucro, 4nimo de engarfiar, etc.)
0 detgnnman‘ su conocimiento acerca de un hecho (por ejem lo si
conocia ¢l origen ilicite de los objetos en el delito de recepta{)cié’n)
La presencia de hechos psicolégicos es particularmente cierta en la
sentencia penal, pues, dado que no existe delito sin culpa o dolo, resulta
que esta dimensién interna o subjetiva ha de ser siempre cor;statada

94 LI "Ry ” H : .
e bas‘la.c:n:le‘c].ms juridicos” o “institucionales” son tambisn hechos; es decir, no carecen de
pirica © externa, extra-institucional: justa insti
| i : mente porque los hechos instituci
: : ! ucionales
se fijan estableciendo previamente la existencia de hechos externos e interpretdndolos mediante

conceptos juridicos. Vid, al res; ecto, A. Peczeni
Kl femioonee o iy ;1: oo K, On law and reason, Dordrecht-Boston-London,

# M. Tarurro, La prova dei Jatti giuridici, cit., p. 136,

UN MODELO DE CONOCIMIENTO JUDICIAL DE HECHOS 7

como “hecho probado” para que la conducta enjuiciada pueda ser sub-
sumida en el tipo penal. Pero la existencia de hechos psicol6gicos plan-
tea una duda en el marco de un modelo cognoscitivista: la de si puede
seguir manteniéndose el caricter meramente descriptivo de los enun-
ciados sobre esos hechos.

La condicién no-observable de los hechos psicolégicos (intenciones,
deseos, quereres, conocimientos) ha llevado a considerarlos en la prac-
tica forense como “juicios de valor” y no como auténticos hechos, sien-
do por ello revisables en casacién como una forma de error “iuris” %6;
es mas, parece que la pretension de esta asimilacién ha sido preci-
samente “conducir” el juicio sobre estos hechos al 4mbito de la casa-
cién, que de otro modo quedarfa vedada al mismo *’. Esta forma de
concebir la naturaleza de los hechos psicoldgicos resulta, sin embargo,
mistificadora.

Que los hechos psicoldgicos sean internos o no-observables no sig-
nifica que no sean auténticos hechos, y, por tanto, comprobables
mediante juicios descriptivos ®%. Significa tan s6lo que, a diferencia de
los hechos externos, que al menos en el momento en que se producen
son directamente constatables, los hechos psicoldgicos son de mas difi-
cil averiguacién, pues, por definicidn, requieren siempre ser descu-
biertos (o inferidos) a partir de otros hechos externos ™. Asi, es razo-

% Fista es la interpretacién mantenida por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que,
al concebir los llamados hechos psicoldgicos como juicios de valor sobre intenciones y cono-
cimientos, entiende que «no son estrictamente verdaderos hechos, pucs no se trata de datos
ficticos aprehensibles en la inmediacién procesal del juicio por los sentidos de los jueces»; ¥,
al no ser aprehensibles por los sentidos, no son objeto de prueba propiamente dicha, «y por
ello quedan fuera de la garantia constitucional de la presuncién de inocencia, en cuanto su
desvirtuacién exige una minima actividad probatoria, aunque son revisables como una forma
de error furis del art. 849.1.° LECr», STS 482/1996, de 8 de julio. En el mismo sentido, SSTS
993/1993, de 26 de abril; 823/1995, de 26 de junio, y 572/1996, de 16 de septiembre.

% Ciertamente, la configuracién de la prueba de los hechos psicoldgicos como un juicio
de valor, parece obedecer no tanto a una idea clara y asumida sobre la naturaleza de estos
hechos, cuanto a la necesidad de posibilitar su revisién en casacion, que, de otro modo, se entiende
vedada por el art. 849.2.° de la Ley Procesal, relativo a la casacidn por error en la apreciacién
de la prueba, Vid, L. Bunevrez MERriNO, «Juicio de valor y jurisprudencia», en Poder Judicial,
niim. 19, 1990,

" Vi, en este sentido, P. ANDREs TRANEZ, quien ademds entiende que el fin perseguido
por el criterio comentado, «que en apariencia reforzaria las garantias de enjuiciamiento, impone
un precio objetivamente. intolerable desde el punto de vista epistemoldgico», pues supone que
el elemento subjetivo de la accidn resulta desplazado al dmbito de los juicios de valor, que
el autor concibe como apreciaciones meramentc subjetivas insusceptibles, por tanto, de cono-
cimiento v de control racional, «Acerca de la motivacién de los hechos en la seniencia penal»,
cit., pp. 266 ss.

Sin embargo, esta concepcidén emotivista de los juicios de valor -a la AyEr— resulta, en
mi opinidn, un tanto exagerada y en todo caso contradice cealquier intento de fundamentacion
racional de la sentencia, habida cuenta la presencia en ella (en muchos casos) de juicios de
valor.

® «El hecho psicolégico, oculto en el interior del hombre, inicamente puede probarse
por hechos fisicos... Tratandose de un hurto, la intencidn de apoderarse de la cosa y de usarla,
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nable probar la voluntad negocial de un sujeto a partir de lo que el
propio sujeto ha declarado o ha aceptado en las estipulaciones del
contrato. Es razonable pensar que A provocé la muerte de B “inten-
cionadamente” porque lc asest varias pufialadas en el corazén. Como
también habria razones para pensar que su accién fue dolosa si lo
matd después de haberlo amenazado de muerte en repetidas ocasiones
y de haber preparado metédicamente un plan. Igualmente, en un delito
de receptacién, habria razones para pensar que el acusado conocia
el origen ilicito de la mercancia que compraba si resulta probado que
preguntd al vendedor si no seria robada y éste le contesté que lo mejor
€s que no supiera nada sobre su procedencia 1%,

Para ser mds exactos, el conocimiento de hechos psicolégicos es
siempre un conocimiento indirecto a partir de otros hechos ', Pero,
como se verd en el epigrafe 6, también la mayor parte de los enunciados
sobre hechos externos son el fruto de un conocimiento indirecto. La
lnica diferencia entre ambos tipos de conocimiento de hechos reside
en el grado de dificultad, pues, en principio, son més dificiles de acre.
ditar las intenciones, conocimientos y elementos anfmicos de los agen-
tes que los hechos externos; y ello tal vez contribuya a que también
el grado de certeza de los enunciados sobre hechos psicolégicos sea
tendencialmente menor que el de los enunciados sobre hechos exter-

nos. Sin embargo, hasta ese menor grado de certeza tolera un modelo
cognoscitivista 12, :

Pero en la premisa menor —o, si se quiere, como notas distintivas
del supuesto de hecho legal— pueden aparecer también “juicios de
valor”; es decir, es posible que la norma atribuya relevancia juridica
a un hecho no en si mismo, sino en cuanto venga valorado de un
cierto modo. Es evidente que en estos casos afirmar la existencia del
hecho al que la norma atribuye relevancia jurfdica supone en realidad
realizar dos afirmaciones: de un lado, que el hecho en cuestién ha

sucedido; de otro, que tiene un cierto valor segin un apropiado criterio
de valoracién 1%, '

junto a la conciencia de no tener ningtn derecho sobre la cosa tomada; he aqui dos hechos
psicolégicos que se prueban, sea por las manifestaciones del individuo, sea por sus precauciones

para huir o para ocultar el objeto robado, etc.», J. BeENTHAM, Tratado sobre las pruebas Judiciales,
cit., vol. I, p. 27.

"™ Asi en STS 482/1996, de 8 de julio.

Ut Asi lo sefiala expresamente U. ScarreLul, Contributo alle semantic
mative, nueva edicién a cargo de A. Pintore, Milano, 1585, p. 125.

' Sobre este particular, una opinién matizada es la que expresa M. TaruFFo, quien estima
«bastante discutible la idea de que... el juez compruehe Ia verdad o la existencia de un “hecha
psiquico interno” del mismo modo en que comprueba presuntivamente un hecho materials, Pro-
bablemente es mds realista pensar —sigue diciendo el autor— que el heche psiquico no es
comprobado, sino «“sustituido” por la constelacién de indicios que se consideran tipicamente

equivalentes al mismo y que son los que representan el verdadero objeto de comprobacisn pro-
batoria, La prova dei fati ginridici, cit., p. 142,

1% Lid. J. WroBLEWSKL, «Los hechos en el derechow, cit,

a del !inguaggio nor-
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La configuracién legal de los hecho§4calificados por juicios de valor
puede tener lugar de distintos modos * ". A veces la norma determina
directamente y con cierta precision cudles son los hechos o c,()fnpcgf—
tamientos sujetos a valoracion; otras, en cambio, la base empirica de
la valoracién viene determinada de forma tan indirecta y vaga que
podria decirse incluso que el supuesto de hecho legal (o sea, los hechos

juridicamente relevantes) se reduce a un juicio de valor.

De la primera clase es, por cjcrr}plo, el art. 180.1.° del Codllgo
Penal espafio! vigente, que, en el capitulo de las agresiones se:)éua‘a:s,
prevé una agravacién de la pena «cuando la violencia o intimi acion
ejercidas revistan un carécter particularmente degradante o vejatorio»;
Io que significa que el juez, tras comprobar los hechos externo yl psi-
cologico de que se ha producido una agresion voluntaria, ha de valorar
si l]a misma se produjo de forma “partlcularmeqfe (%egradante”o veja-
toria”. Y lo mismo sucede con los conceptos de “danos graves” o ad-
ministracion correcta”; o con los de “buenas gostlimbres , “diligencia
debida”, “equidad”, “temeridgxd”, “deshonestidad”, cuando aparecen
como exigencias o limites de ciertas conductas.

De la segunda clase, esto es, premisa menor que se reduce a un
juicio de valor, seria el art. 185 del mismo Codigo Penal:’«E] que
ejecutare o hiciere ejecutar actos de exhibicién obscena...». Notes; que
aqui no hay ninguna referencia a hechos externos taxativamente etei-
minados, ni siquiera por via de ejemplo, por lo que en hipétesis cual-
quier conducta puede ser incriminada. Naturall(l)?ente es preciso que
se haya producido un comportamiento externo ™, pero su calificacion
de obsceno remite a un juicio de valor cuyo pronunciamiento agota
practicamente el contenido de la premisa menor.

Los juicios de valor no son descriptivos: los enunciados que !ff{s
expresan no son susceptibles de verdad o falsedad y desde luego difi-
cilmente puede decirse que son empiricamente contrastables; con_éo
cual, tales juicios rebajan o anulan el ideal verificacionista que preside
la comprobacién de los hechos y la formacién de la premisa menor.
Naturaimente ello es asi si se parte de que no cabe hablar de un obje-
tivismo (o de un “realismo ontoldgico™) de los valores, pues en caso
contrario el problema desapareceria: la presencia en el supuesto de
hecho de juicios de valor no obstaculizarfa el mantenimiento de un
modelo cognoscitivista de conocimiento de hechos.

Si se asumiese que cabe hablar de un objetivismo de los valores
no habria, en efecto, incongruencia en afirmar que un juicio de valor

¢ 1id. al respecto, M. TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, cit., pp. 105 8.

05 Asf, M, TARUFFO insiste en que «inclusa las normas extremad.amcnte a_blcrlas c‘r:1 la deter,-’
minaci6n de los hechos... se refieren siempre a hechos... No es posible sancionar lo obsclcno
sin swponer, aunque sea indirectamente, que debe determinarse .cl hecho o comportamiento
realmente producido (y, por tanto, probado en juicio) que se considera obscenow, La prova dei
fatti giuridici, cit., p. 115.
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ppnj,da ser un juicio descriptivo y, por tanto, conceptualmente nada impe-
dirfa atribuir caricter descriptivo a una proposicién que contiene juicios
de valor. Asi, la proposicién «la conducta de A ha sido obscena” seria
verdad;ra si la conducta de A ha sido obscena, de acuerdo con e
contenido objetivo y preciso que haya que dar a la obscenidad. Con
todo, un objetivismo de los valores resulta dificil de asumir; y, en cual-
quier caso, aunque se concediera a esta posicion el beneficio de la
duda, los enunciados descriptivos que contuvieran juicios de valor pre-
sentarian un problema prdctico importante en un modelo cognosci-
tivista: su veracidad no podria comprobarse empiricamente, sino que
estarfa en funcién de la “evidencia” del valor» '%. Pero entonces aban.
donamos el mas o menos seguro dmbito de los hechos y abrimos de

nulevo ¢l juicio de hecho al inseguro mundo de la evidencia de los
valores.

Pero si dificil es aceptar un objetivismo de los valores, también
lo es —al menos en los contextos juridicos— admitir un sul;jetivismo
axiol6gico extremo, a lo Ayer ', que llevase a considerar los valores
como no susceptibles de control racional u objetivo %; que considerase
en definitiva —como FERRAJOLI—, que el juicio de valor «es abso-
lutamente inverificable e irrefutable y es mas bien un acto de valoracién
basado en una opcidn subjetiva y meramente potestativa» . Tal vez
resultase mas aceptable una postura intermedia, una especie de obje-
tivismo “refativo” como el que estima que los valores se objetivan en
los contextos sociales y culturales en que se desarrollan, que son, pues
histérica y culturalmente cambiantes ' y que, en la mayoria de las
ocasiones, los jueces no valoran (aprueban o desaprucban) sino que
s¢ limitan «a registrar las valoraciones del grupo social al que per-
tenecen» '''; 0 como el que entiende que «un juicio de valor se ha

106 . L
qu cntenldz?r‘ que la importancia tedrico-cientifica de la observacién «reside en su alto
grac!o' c‘%e intersubjetivided y no en el método para obtenerla», NEumann estima que también
los juicios de valor pueden ser aceptados o rechazados en funcién de la evideneia del valor
«la gua] comp{artc_ tqdas }as caracterfsticas de la certeza de la observacion», U, NEUMANN «La:
teorta de 1:'1 ciencia juridica», en A. Kaurmany y W. HassemeR (eds.), Ef pensamicnto ju;:’dico
conteﬁfc;gztei id]c. esp. de G. Robles, Madrid, Debate, 1992, p, 335 (subrayado afadido)
. A. ). Aver, Lenguaje, verdad y Idgica, trad. de M. Sudre fnez
Rocs, 197t oo 1304 5 . irez, Barcelona, Martinez
108
Sobre ello llama la atencién M. Amienza, «Sobre la ar i i
Sabre ¢ ] . , gumentacién en materia dc hechos.
Co;:ctano critico a las tesis de Perfecto Andrés Ibdfiezn, Jueces para I democracia, 22 (1994)
p. 84. ,

e .

. 1 L. ’FI.ERRAJOL], Derecho y razdn, cit., p. 123. En ¢l mismo sentido, N. Bossto recuerda
como los Iog:cqs n?odernos han puesto de manifiesto que «para probar un juicio de valor no
fje pueqc recurrir ni a la demostracién logica ni a la verificacién empirica, sino sélo a argumentos
dn? _rcrarag(;r si.ugg;:;t1\,'0»[1l N. Bossio, «8ul ragionamento dei giuristi», inicialmente en Rivista di

iritto civile, » ¥ ahora en P, Comanpucct y R Guasnint (eds.), L7 isi 1

o e - ! -, a
giwridico, cit., vol. I, p. 166, (6ds) el del rogionamento

1Y : H
" Vid, por cjemplo, G. Zacresewsky, El derecho diictil, cit., espec., pp. 137 ss.

) lc A{.Cl:lOURRON y E. Buryain, «Los limites de la légica y el razonamiento juridicon,

cit., p. 316. Distinguen los autores entre dos usos del término “valorar™ un uso primario, segiin
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de tratar no como una proposicién psicolégica, sino como un juicio
de valor relativizado a algiin sistema axiolégico imputado a un legis-
lador racional» 2. Aunque entonces, por mds que la objetividad de
los valores remita a un cierto “consenso” en la comunidad (social y
cultural) en que el valor se refleje o al sistema axiolégico de un pre-
constituido legislador racional, habra que convenir en que es el juez
quien interpreta en todo caso el contenido del valor, por lo que sus
operaciones en este aspecto no resultan muy diferentes de las que
realiza al interpretar una norma o al calificar los hechos; con la par-
ticularidad, ademads, de que los términos de valor son tendencialmente
muy vagos y, por tanto, los enunciados sobre los mismos pueden com-
portar decisiones muy discrecionales o potestativas 113,

Y es que, en realidad, cuando en la determinacién del supuesto
de hecho estdn presentes juicios de valor, Jo que hay mas bicn es un
doble proceso de calificacién juridica: uno primero que obliga a cali-
ficar como degradantes, vejatorios u obscenos ciertos hechos previa-
mente fijados, donde el juicio resulta notablemente discrecional; y uno
segundo, ya més reglado, que califica como delito a lo previamente
considerado perverso o inmoral '*. Brevemente: cuando en el supuesto

ek cual valorar significa hacer juicios de valor que implican aprobacién o desaprobacion de una
conducta; y un uso secundario consistente no en expresar valoraciones, sino proposiciones facticas,
en «registrar que la cosa declarada buena tienc ciertas propiedades que son usadas como criterios
de “bondad”». Este uso sccundario es el que hacen los jueces en la mayoria de los casos.

Asimismo E. Fassone: cuando en el supuesto de hecho legal existen juicios de valor, «el
juez es llamado a ser intérprete de un sentir comin en torno a ciertos valores. Las sentencias,
que son objetivamente dificiles de motivar en ¢stos puntos, devienen en su conjunto un interesante
signo de la sensibilidad colectivan, «Quaestio facti», Materiali per un corso di analisi della giu-
risprudenza, cit., p. 320,

12 T WropLEWSK], «Los hechos cn el derecha, cit., p. 197, quien precisa aiin que el juicio
de valor ha de entenderse entonces «como sinénimo de la expresion “el hecho F tienc el valor
V de acterdo con ¢l sistema axiolégico AS”, donde AS sc imputa al preconstituido legislador
racional y/o ¢s compartido por ¢l juez que toma la decision», p. 197.

13 Por cllo, frente a la afirmacion de L. FErratoLr de que los juicios de valor son “in-
decidibles”, M. Jort puntualiza que no se trata de un problema de indecidibilidad y subjetivismo
irreductible, sino de “vaguedad” y “discrecionalidad interpretativa”; vaguedad y discrecionalidad
que pueden reducirse «si el valor es adecuadamente interpretado por referencia a parimetros
relativamente determinados», «La cicala ¢ la formica», en Le ragioni del garantismo. Discutendo
con Luigi Ferrajoli, L. GianrForMaGGIO (ed.), cit., p. 79.

En un sentido parecido, C. Arcrourron y E. BuLyain enticnden que «los criterios valorativos
usados por el grupo social —que el juez registra— ... probablemente son siempre mas vagos
que los criterios de aplicacion de predicados no valorativos como matar...», «Los limites de
la l6gica y el razonamiento juridicon, cit., p. 316.

Sobre el gran poder dicrecional del juez en la aplicacién de las normas que contienen
estdndares o criterios de valor, M. Tarurro, «La giustificazione delle decisioni fondate su stan-
dars», cn P. Comanpuccl y R. Guasti (eds.), L'analisi del ragionamento giuridico, cit., vol. 11,
pp- 311 ss. y bibliografia alli citada.

U4 Ep consonancia con su confesado anti-cognoscitivismo de los valores, J. WROBLEWSKL
estima que el enunciado sobre la existencia de un hecho determinado valorativamente, «primero,
establece la existencia del objeto de valoracion y, segundo, lo valora»; y después —hay que
suponer— tiene lugar la calificacién juridica en sentido estricto. Precisamente por ello —seiiala
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de hecho legal se inclu juici ijaci
s > lUYEDl JuIcios de valor, la fijacién de los b
valorativamente cualificados se confunde con lzj:l propia califi ecl}ps
Juridica. pia calllicacion
En resumen, la presencia e
 Enr , n ¢l supuesto de hecho Je al de h
1 ec
psllcologtgos Y conceptos que han de ser mtegrados con juﬁ:ios de va?os
¥ la subsiguiente necesidad de constat o
el caso concreto, plantea dudas acerca

» .

los describen pueden ser verdaderos o falsos

fijac:'[c“)er;]?:‘lj(?s c}elléccf:llz)esnéa lo anterior, del paradigma cognoscitivista de
d eriva una exigencia para el De vo:
evitar, en la medida posible i de juicios do perentivo
2gg}1iesto de hecho de las normas, procurando que las notag que lo
guran tengan un referente empirico claro. 1o cual puede expre-
Sarse a traves de la siguiente regla epistemoldgica: P

(i) Enlaformulacién le
) ! 1l gal del supuesto de hecho sélo d i
(t:li;s&aoer(ljunlmados facticos empiricamente conirastable e oo
§ de los que quepa comprobar su verdad ati
pondencia con la realidad) mediante cont cion omido de corres
o indirectamente),

Con todo, como esto no siem

: mo ¢ pre es asi, hay que admiti
entran en juego juicios de valor erce cion valando

el Juez ejerce una funcién valorativa
fijacién de la premisa menor 1'5. por

—_—

€n otre mom — ipti

s onon c:t.olcl autor— «los hechos descriptivamente determinados, Cuya existencia se f;
- . ; B
mua prop siciones, son objeto de guaestiones facti. Todos los demés heciios s £ o
’ gu;emaues turis, «1.0s hechos en el derechow, cit., pp. 196 y202 on releridos

¢ . PP .

do “su re‘c’ls:imente por cilo, K. LARENZ &
¢ “subsuncién” de Jos hechos concret:

valorativa” de ios mismos, Metodologla de la ciencia del derecho, cit p- 269
» ¢it., p. 269,

ntiende que en estos casos habria que hablar no

0s en el supuesto de hecho de Ia norma, sino de “integracién
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5) LA PRUEBA DE LOS HECHOS. TERMINOLOGIA
SOBRE LA PRUEBA

Hasta aqui hemos hablado de la prieba de los hechos como si
se tratase de un concepto preciso ¥ univoco, ¥y la hemos identificado,
grosso modo, con la fijacion de los hechos relevantes para la decision
judicial. Esta forma de hablar, sin embargo, no es del todo exacta,
pues ¢l objeto de la prueba no son hechos, sino enunciados sobre
hechos 8. Afirmar que un enunciado fictico estéd probado, o que cons-
tituye una prueba, significa que ha sido verificada, que su verdad ha
sido comprobada; de manera que la expresién “probar un hecho” no
es mas que una elipsis, una forma de decir probar la hipétesis de que
los hechos han sucedido.

El término “prueba” es polisémico, pues se usa para hacer refe-
rencia a cuestiones diferentes. Ademas, dentro de las distintas acep-
ciones del término funcionan, tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia, algunas distinciones que no siempre son usadas en el mismo
sentido, de manera que el resultado final es un enorme “caos ter-
minol6gico™ donde reina la incoherencia 7. En lo que sigue vamos
a analizar algunas de estas distinciones y a proponer la terminologia
que parece mds significativa y adecuada en el marco de un modelo
cognoscitivista; es decir, teniendo en cuenta que el principal criterio
de verdad es la contrastacién empirica.

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

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

1" Aunque cémodo, resulta absolutamente ‘incorrecto hablar de “prueba de un hecho”,
pues un hecho no se puede probar a posteriori, sino que s6lo sc lo puede constatar cuando
acaece. Lo que se prueban son enunciados asertivos, es decir, proposiciones. Por eso, lo correcto
seria hablar de «prueba de la verdad de la afirmacién de la existencia de un hecho», G. Usertis,
Fatto ¢ valore nel sistema probatorio penale, Milano, Giuffré, 1979, pp. 91 y 92. En el mismo
sentido TARUFFO, La prova dei fathi..., cit., pp. 91 ss.

" Que el término “prueba” es polisémico es un punto de partida en los estudios sobre
cl tema. Asi, J. WraBLEWSKI, «La prueba juridica: axilogia, 16gica y argumentacion», inicialmente
en Ch. PERELMAN ¥ P. Foriers (eds.), La preuve en droit, cit.; ahora en J. WROBLEWSKI, “Sentido”
¥ “hecho” en el derecho, cit., p. 173. Sobre la extrema ambigiiedad del término “prueba” y, en
general, de todos los que conforman el {incoherente} Iéxico de las pruebas, vid. L. P. CoMoGLio,
«Lessico delle prove e modello accusatorio», en Rivista di diritto processuale, afio 1, nim. 4
(1995), pp. 1201 ss.

La propia doctrina es consciente del enorme problema que supone este “caos terminoldgico™
«sc viene hablando de elementos, fuentes, medios, materia, tema, resultado, argumentos, razones,
fundamentos, etc., y cada autor da a cada una de esas palabras un sentido diverso, de modo
que al final es imposible entenderse, pues pareciera como si se estuviera hablando en idiomas
difcrentes», J. MoNTERO AROCA, La prieba en el proceso civil, Madrid, Civitas, 1996, p. 83.
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caso el término “prueba” se usa en un sentido diferente. En el primero
(contexto de descubrimiento), la prueba hace referencia al iter que
conduce a ia formulacion de enunciados asertivos como verdaderos (o
al proceso de verificacién de enunciados asertivos previamente for-
mulados); por tanto, al descubrimiento o conocimiento de los hechos
que hacen verdaderos a esos enunciados '*: probar un enunciado sobre
hechos significa aqui conocer los hechos que lo hacen verdadero, En
el segundo (contexto de justificacién), la prueba hace referencia a la
Justificacion de esos enunciados; es decir, a las razones que permiten
mantener que esos enunciados son verdaderos: probar un enunciado
sobre hechos significa aquf justificarlo. En suma, el término “prueba”
s¢ usa tanto en ¢l sentido de que se conocen o descubren los hechos
(0 se formulan o verifican los enunciados que los describen) cuanto
en el sentido de que se justifican los enunciados sobre hechos.

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

a) “Prueba” como medios de prueba. Esta acepcion del término
denota todo aquello que permite conocer los hechos relevantes de la
causa; es decir, lo que permite formular o verificar enunciados asertivos
que sirven para reconstruir esos hechos ', Los medios de prucba

" Y cllo tanto si esos enunciades desempefian la funcién de controlar {segin ¢l modelo
d.e trial and error) las hipétesis ya formuladas sobre los hechos relevantes para la decision, como
si desempefian la funcién (heuristica) de construir hip6tesis nuevas y distintas sobre esos hechos;
M. TAR‘UFFO hace’ esta distincién y sefiala que «es la combinacién dindmica del control y del
descubrimiento... lo que constituye la estructura fundamental del pracedimiento que concluye
con la formulaci6n de la decisién», La prova dei fati giuridici, cit., p. 418,

" Aunque no siempre se usan los términos con precisién, la distincién entre actividad
que s¢ realiza, resultado de dicha actividad y medio a través del cual se consigue esc resultado
goza de un amplic consenso. Vid,, por ejemplo, para la doctrina espafiola, J. ALMAGRO ¥ otros,
Derecho procesal, t. 1 (vol. 1), Parte General, Proceso Civil (1), cit., p. 373; para ta doctrina italiana
M. Tarurro, La prova dei fatei giuridici, cit., pp- 421 s5.; para la doctrina alemana, L. ROSENBERG,
Tratado de Derecho Procesal Civil, trad. A. Romera Vera, Buenos Aires, Ediciones }uridicas’
Europa-América, 1955, 1. I1, p. 200.

_12" Las definiciones de los medios de prueba suelen ser del mismo tenor que la del texto:
mcdlos de prueba «son todos los ¢lementos que pueden servir para producir ¢l convencimiento
jl.ldiCl:al», A. Romero CoLoma, Estudios de la prueba procesal, Madrid, Colex, 1986, p- 3% o
«los instrumentos que permiten al juez la apreciacién del objeto de la pruebas, v, COR’I‘,ES,
en J, ALMA('}RO y otros, Derecho procesal, t. I (vol. 1), Parte General, Proceso Civil, cit,, p. 376;
0 «lo que sirve, o puede servir, para confirmar o refutar una asercién relativa a un hecho de
la causa», M. TARUFFO, op. cif. en nota anterior, p. 421.

Ello no obstante, a veces se distingue también entre fas fuentes de prueba y los medios
de prueba, <5La distinei6n arranca de Ia constatacién de que en el proceso se realiza una actividad
de verificacion, y de que para que ésta sea posible tiene que existir algo (la fuente de prucba)
con lo que verificar... El medio de prueba es asf esencialmente actividad, actuacion procesal
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desempefan asi una funcién cognoscitiva de los hechos que se pre-
tenden probar. Constituyen pruebas, en este sentido, la declaracion
de los testigos, fa aportacién de documentos, los informes periciales,
el reconocimiento judicial, etc.

b) “Prueba” como resultado probatorio. Es el resultado que se
obtiene a partir de los medios de prueba; el conocimiento ya obtenido
del hecho controvertido o ¢l enunciado féctico verificado que lo des-
cribe.

Las pruebas, en este segundo sentido, desempefian una funcion
justificatoria, pues son elementos para elegir racionalmente entre las
diversas aserciones formuladas en el proceso, confirmandolas o refu-
tandolas *'. Asf, son pruebas los enunciados “habia un arma en el
domicilio del acusado”, “A amenaz6 a B en repetidas ocasiones”, “A
prepard un plan para matar a B”, “C pagé una cantidad X de dinero
a D”, “E conocia el estado financiero de su empresa”, etc.

¢) “Prueba” como procedimiento probatorio que conecta los dos
sentidos anteriores del término: los medios de prueba y la asercién
(verificada) sobre el hecho ™. El término “prucba” en la acepcidn
que comentamos es el procedimiento intelectivo (una constatacion o
una inferencia) mediante el cual, a partir de los medios de prueba,
se conocen hechos relevantes para la decision; es decir, se formulan
o verifican enunciados asertivos sobre esos hechos.

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

Con el fin de reducir la ambigiiedad, parece iitil reservar el término
genérico “prueba” para una sola de estas acepciones, utilizando ter-

por la que una fuente s¢ introduce en el proceso», Esta distincidn tiene su reflejo en cada
una de las prucbas. Asi, en la confesién, la fuente es la persona y su conocimiento de los hechos,
el medio es su declaraci6n en ¢l proceso; en la prueba documental, la fuente es el documento,
el medio es su aportacidn al proceso; en la prucba testifical, Ia fuente es el testigo y su cono-
cimiento, el medio es el testimonio; en la prueba pericial, [a fuente es la cosa, materia o persona
que se somete a la pericia, el medio es la actividad y ¢l informe pericial; en el recenocimiento
judicial, la fuente es el lugar, cosa o persona reconocida, el medio es la actividad de recono-
cimiento. J. MonTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, cit., pp. 84-86.

2l Bn este sentido, G. Usernis: es el resuffado probatorio 10 que «se utiliza directamente
para la verificacion de la inicial afirmacin probatoria, es decir, del objeto de prueba». Vid. Fatto
e valore..., cit., pp. 105-106,

2 La acepcién del término “prueba” a la que ahora hacemos referencia puede ser también
significativa desde el punto de vista “juridico” y no estrictamente epistemolégico. Prueba (como
procedimiento probatorio) significa entonces la actividad desarrollada en el proceso para adquirir
{admitir y asumir) las pruebas (los medios de prueba) y obtener de (y fundar en) ellas la decision
sobre el hecho. Precisamente para poner de relieve esta distincidn, se habla a veces de pro-
cedimiento (intelectivo} probatorio y de procedimiento (juridico} probatorio, vid. G. UBerTis, Fatto
e valore..., cit., pp. 105 ss. En realidad, es el sentido juridico y no el epistemolégico el que la
doctrina procesalista atribuye al término “prueba” en su acepcién de “procedimiento probatorio”.
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minologia distinta para hacer referencia a las demds. No se pretende

refe.rfmos ala segunda, es decir, para aludir al resultado, la demos.
tracion ya obtenida (o gg enunciado asertivo verificado) de hechos con-
trovertidos e inciertos ; ¥ ello porque, asi usado, el término “prueha®

cifica del proceso probatorio, que no es otra itacid
: \ que la acreditacién (de
la verdad) de un (enunciado sobre un) hecho relevante para la decisign

2.° Segunda distincién Tipos de imi i
. incién. procedimientos probatorios:
prueba directa, prueba indirectq y prueba deductivag. P Hos

A su vez, el léxico sobre Ia prueba referido a (o conectado con)
los procedimientos probatorios resulta también confuso y a menudo
‘l‘ncohereptez pues las expresiones “prueba directa”, “prueba indirecta”

pru.eba indiciaria”, “prueba presuntiva”, “prueba circunstaucial”, ete ’
. ) ) ) 3 "

sagrac!‘a en ia lltpratU{? p‘rocesal y en la jurisprudencia sea Ja existente
entre ,Prueba Ehre?ta ¥ “prueba indirecta” (o “indiciaria” o “circuns.
tancial” en el 4mbito penal). No obstante, el criterio usado para dis-

a) La dlstincién entre prueba directa ¢ indirecta se funda a veces
en el cardeter mediato o inmediato del conocimiento de log hechos que

que _s? 1}2'141'ueba’a parti{ de otro u otros, mediante un proceso infe-
rencial . Obsérvese c6mo, Segun esta clasificacién, todas las pruebas

.‘2_’ También L. P. ComooLio entiende por prueba,
adquisicion o ia asuncién ¥ la valoracién de los particula
dcllle prove ¢ modellg accusatorio», cit, Y andlogament
Axxoigffa, [6gica y argumentacions, cit., p. 173.

Sostienc esta distincién j i
que se efectia mediante ObSEWa,Cll?(;)I: i(gliln;gl!g;al\; :1 25:521“1(:& qulf l!am_a P (.ilrecta o
Vid, <L comgrammeante ol oo ediata y, g ro, pTiel 2 indirecta a I3 inferencial,
r Btustilicazione giuridicas, cit., P- 125. También P. Ferpya ue entiend
por prueba directa la observacional, y por prucba indiciaria (o indirecta) Ja e lega

en sentido estricto, el resultado de |a
res medios de prueba usados, «Lessico
e I WROBLEWSK!, «La prueba juridica:

indiciaria o indirecta como Opuesta a la de prueba histérica. Y
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sobre hechos pasados son indirectas (o indiciarias) '%%; salvo el supuesto
—Taro, por lo demds— de que el propio juzgador haya observado en
el pasado el hecho que ahora se juzga.

b) Ladistincion se funda otras veces en la diferente estructura logica
de la inferencia en que consiste el procedimiento probatorio. Se habla
de prueba directa, 0 de prueba, sin mds, cuando en la inferencia se
utilizan leyes légicas y cientificas (no probabilisticas) que conducen a
resultados necesarios. Se habla de prueba indirecta (o de prueba indi-
ciaria) cuando en la inferencia se usan simples méximas de experiencia
(0 en todo caso leyes probabilisticas) que conducen a resultados sélo
posibles %%, Es decir, la distincién entre prueba directa ¢ indirecta depen-
deria de que el resultado de la inferencia sea necesario o s6lo probable.

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

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

'% También, por tanto, las habitualmente llamadas pruebas directas o histéricas. En efecto,
«también las llamadas pruebas histéricas (testimonios ¥ documentos) —que cominmente se con-
traponen a las prucbas critico-indiciarias... entrarian en esta clase (pruebas indirectas o indi-
ciarias), al menos en lo que hace referencia al paso del hecho de la declaracién a la realidad
del hecho declarado...: sélo tras un complejo juego de inferencias e intuiciones —sobre la per-
sonalidad del testigo, la calidad de sus percepeiones, etc.—, decide el juez si prestar o no crédito
alo que ha declarado», P. Ferrua, op. cit. en nota anterior, pp. 216-217. C. Furno insiste también
cn que la prueba indirecta comprenderia no sélo la denominada prueba critica, sino también
la denominada prueba histérica. Seiala, ademas, que restringir el nombre de prucba histdrica
a esta liltima resulta un tanto absurdo, pues toda la prueba indirecta (también, per tanto, la
critica o indiciaria) es histérica, Teoria de la prueba legal, cit., p. 16, notas 10y 11.

126 A mi juicio, aunque distinguiendo entre “prueba” e “indicio” como resultados de distintos
procedimientos probatorios inferenciales, dan relevancia epistemoldgica a esta distincién G. Uszn.
113, «La richerca della veritd giudiziales, cit., p. 27, nota 95 ¥ Fatto ¢ valore..., cit., pp. 110 ss;
L. GianFoRMAGGHO, «Certezza del diritto, coerenza ¢ consenso. Variazioni in tema di MacCor-
mickw, en Materiali per una storia della cultira gluridica, 18, 2, 1988, pp. 476 ss.; v G. BELLAVISTA,
«Indizi», en Enciclopedia del Diritto, vol. XX, Milano, Giuffre, 1971, p. 228.
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la prueba versa directamente sobre el mismo. Por asimilarse la prueba
directa a la historica, los casos tipicos de prueba directa son la testifical
y la documental. La prueba indirecta o critica o circunstancial o indi-
ciaria " es aquella, 1.° en la que el hecho que se quiere probar no
surge directamente del medio o fuente de prucba, sino que se precisa

ademads del razonamiento, y 2.° es incapaz por si sola de fundar la
conviccidn judicial sobre ese hecho '%.

Como puede observarse, esta distincién no se asienta en ningin
criterio claro y expresa mds bien una cierta confusion entre proce-
dimientos probatorios, medios de prueba y pruebas en sentido estricto.

Por un lado, en la medida en que se asimila la prueba directa
a la prueba histdrica, podria pensarse que la distincién va referida
a los medios de prueba (histéricos y no-histéricos), y en concreto a
la circustancia de que éstos, por exponer o no directamente el hecho
que sc pretende probar, sean o no capaces de fundar por si solos la
conviccion judicial sobre este dltimo. Pero entonces la asimilacién entre
pruebas directas y pruebas histéricas (testificales y documentales, fun-
damentalmente) es incorrecta, pues no todas las pruebas histGricas
exponen directamente el hecho que se quiere probar: la prueba tes-
tifical (o la documental) ser4 directa s6lo si versa sobre el hecho que

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

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

Y de este mismo sentido son las definiciones jurisprudenciales. Recogemos, por todas, la
siguiente de la Sala 2% del Tribunal Supremo: «Prueha directa es aquella que de forma inmediata
ofrece un contenido probatorio concreto en tanto surge de éi, espontineamente, la posibilidad
de su valoracién. Es, en fin, la prueba que aclara la investigacidn, permitiendo la conviccidn
Judicial sin necesidad de deducciones ni inferencias. Asi, la confesién del acusado o Ia declaracidn,
en muchos casos, del testigo. Mas frente a esta prueba también existe la indiciarie o indirecta
cuando por medio de dos o mids indicios acreditados... se llega logica y racionalmente, no de
manera arbitraria, y por las vias de la experiencia... al hecho consecuencia... que se quiere acre-
ditars, STS 572/1996, de 16 de septiembre de 1996, Fundamento Sexto.

Pero del mismo tenor es [a jurisprudencia del Tribunal Constitucional: son supuestos de
prieba directa aquellos en los que «la demostracién del hecho enjuiciado surge de modo directo
¢ inmediato def medio de prueba utilizado: documentos, testigos, etc... Su valoracién no presenta
las dificultades propias de fa prueba indiciaria, porque la consccuencia o apreciacién viene deter-
minada sin necesidad de hacer uso de operaciones mentales complejas, es decir, por ser en cierto
modo tarea més teilida de objetividad. El problema, la dificultad y ei peligro surgen con la prueba
indirecta... Hace entrada en ella la subjetividad del juez, en cuanto, mentalmente, ha de realizar
€l engarcs entre ¢l hecho base y el hecho consecuencia» (STC 169/1986, FFJJ 1.2 y2.%).
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se pretende probar, e indirecta o indiciaria si versa SOb?b;rnel;esc;h]g
i i j i el hecho que se quiere pr ;
circunstancial. Por ejemplo, si C ‘ e probar s o
: i laracién del testigo T.: “via p

mat6 a A de un disparo, la decl _ via B Clsparsr
¢ » constituye una prueba directa; p 2

a Ay a éste caer muerto” cons et D e asncs
i0 i : “Of un disparo en la casa de A y minu espK

racién del testigo Ty: “Of un r Ay : -

vi salir a B de agili” constituye tan sélo una prueba indirecta o indiciaria

Por otto lado, podria pcnsarsetque lla glrsctllll:lt;lt(;?l gfiz; Eleéfeé;(iaeag ;é;c;é
cedimiento probatorio, y en concreto a la ! o on et
i enga 0 no el razonamiento del juzgador. Ciertamente,
g;;ft:ir:cié%l prueba directa-prueba indirecta parece q?eretz I{Zd(ljc;al\rsioai
veces (si bien muy confusamente) unaedéffggn;gbfs E:l{‘checho qug >

imi robatorio, segin que Vvers ) qu
;igiggggtgr(?bar. La prueba djrecta haria referencia a llﬁl proge;iém:ﬁg:oe
probatorio que, por versar dlrectamen,t’e ‘Equre el h%c dodquracioginio”
probar, Io proban’a éespogt:éngamente » sin nege51 El eCia cloct m;
ILa prueba indirecta O indiciaria, en carn‘tno2 haria re i:ren claa n epc o
cedimiento probatorio que, por no versar directamente sot el fiecho
que se pretende probar, sino s6lo sobre un hecho _cx;cuns ?13{1 o g} o
acreditar aqué! necesitaria del razonamiento, de lain ere?cx  Adem >
y conectado con lo anterior, parece que la diferente estruc un : de
prueba —espontaneidad en un caso, neces_ldad de’ razonar € tro—
conlleva también una diferente calidad epistemolégica (¥, polr rime],"
un diferente valor probatorio) de sus rf:sult?glos: mayor ?,I}de dp o
€aso, «por ser en cierto modo tarea mas tefiida de ob;et;::c : ! r)llt’rgda
tanto, de imparcialidad»; menor en el segundo, porque <;1 ce entrada
en ella la subjetividad del juez en cuanto, mentalmente;, e‘129 - realizar
el engarce entre el hecho b_ase y el hecho _consecuenma? d sta dis-
tincion, sin embargo, también parece equwocadg y se fun oabatorios
acritica percepcion de la estructura de los procedlmlentctl).s Prde ruebe;
principalmente de los que consisten en el uso de medios de p
“histdricos”. A

En efecto, desde el punto de vista de la estructura del l[l)roce(;j;;
miento probatorio, no hay diferencias sustanciales entre las a:na
prucbas directas y las indirectas, en la terminologfa que comen an:o,s’.
La declaracién del testigo T,: “via B disparar a Ay a este caer mucr on:
ejemplo de prueba directa, no prueba por si sola {directa y ::gr?de
tAneamente, sin necesidad de raploc1n10) el hecho que se pr'D °
probar (que B maté a A); lo dnico que esta declaracion %rue a }ui)e
si sola es que “el testigo T, dice que vio a,B dlsgarar a 5}\ a e§lo
caer muerto”. La declaracién de T, probard que “B maté a 50

129 1ey20 )

'1"211'fslg‘i¢én1 ?:?ﬁisn(:;;?gn J.YBEN’I'HAM: «considerada en abstracto, no sg_podrla ;\t:rgearuic::i
la prucha circunstancial sca inferior a la dircctz-i».. I.a’razén: «la.pruebfi 1n=c:t:c'1-1ha ;enas
ninguna induccién; la circunstancial no puede existir mds que por “?d;l'u?‘?nesci o %r p A
una induccidn que no esté sujeta a errores», Tratado de las pruebas judiciales, cit., vol. 1, p. 370.
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si Ta_ fhce !a verdad (es decir, si no miente, ni sufrié un error de er
cepcion, nt ahora sufre errores de memoria); pero este dato (que[:) T-
dice la verdad) es el resultado de una inferencia del mismo tipo .
la que define la prueba indirecta . Desde el punto de vista d::l ‘ie
estructura de los procedimientos probatorios no hay, por tanto ningunal
dlstmmog esencial entre prueba directa e indirecta, pues en amb.:)a
casos estan presentes inferencias de la misma clase y, en consecuenci \
tan “tefiida de subjetividad” puede estar la primera ’como la segundg’
La 1deq de que la prueba directa es la que menos puede condu. ir
a error judicial hay que “ponerla en cuarentena” ¥, .

_ .En realidad, la distincién “canénica”
indirecta s6lo cobra pleno sentido referid
y no a los procedimientos probatorios ni
de prueba. En efecto, lo que la distinc

g;rl;elza en sentido estricto (una asercion verificada) es “directa” si versa

. L

damen(;e sobre el ‘heqho. principal que se pretende probar y del

qtle epende la _demsngrzl judicial e “indirecta” en caso contrario, sin
- * . - :

otras consideraciones 2. Asi, si el hecho principal que se pretende

entre prueba directa y prueba
a a la prueba en sentido estricto,
al uso de determinados medios
16n puede indicar es que una

130 H H
El propio BENTHAM, que se resiste a asimilar la
porque en esta tltima estd presente la induccién
nota anterior), ticne que convenir, no obstante,

Zsetzsz r:ltznlsls f.acutltadss intelectuales del testigo (percepcion, juicio, memoria e imaginacicn)

miento y de su voluntad. En suma, tiene que conveni i :

oy on e c250 o 12 ructn e 2, q JIVENIF €N que «estrictamente hablan-

X ay también una induccién, pero ell i i
naturaleza: del relato de los hechos o fere quelos et
: prescntados por ¢l testigo, se infiere qu

ciertos», Tratado de las pruebas judiciales, cit,, vol. 1, pp. 48y 37g1. 9 N 103 echos son
doel ﬁz:;;ganzacmn andloga sc encuentra también en M. Feneck, quien, tras afirmar que «cuan

Or oye a un testigo que narra un hecho que presencié j )

hitdricn el hotie Lo LSO ¢ : que presencld... consigue una representacion
; ( prueba, sin que para cllo deba razo i ob juict

inductiva o deductivamente», afiade terioridad deba ta

X que «esto no excluye que con posterioridad
sobre la credibilidad del testigos, Der N Labor, oo e o
, €C
e [ ho Procesal Penal, 1, Barcelona, Labor, 2.% ed., 1952,

prucba _tcstifical (directa) con la indirecta,
yenla primcra no o muy débilmente (vid.
en que |a fidelidad del testimonio depende del

De todas formas, hay una tendencia en la doetrin
completo estas matizaciones,

1 Asi piensa E. Ruiz Vabiiro, E! derecho
Qolcx, 1997, p. 144. Es mds, a juicio de algunos, 1
du:eqta,_fucra de los principios de oralidad, im:n
mis incierto ¢ inseguro de averiguacién de la ver
(diritto processuale civile)»,

2y en la jurisprudencia a olvidar por

penal sustantivo y el proceso penal, Madrid,
a Prugba de testigos, paradigma de la prueba
dezla}mony concentracidn, es el «instrumento
ad judicial», M. Tarurro, «Prova testimoni
: ! ve . M, 3 oniale
e 1 Enclcloptfdm del diritto, XXX VII, Milano, Giuffr, 1988, p. 755.
. Circunsmniizf,eporle%?n:p;o, 51 jent:c!o central de la distinci6n entre prueba directa e indirecta
0 el Tratado de las pruebas judiciales, cit., vol. I, de J. B : i i
puede referirse inmediatamente al hecho principal: sablo ha vis Tuam cometer o1 a0
¢ principal: Pablo ha visto a Juan comet i
cuestion, y entonces la prueba es directa. El testi i i e At oo
y ) . monio puede referirse a algiin h
Se T echo que n
a ¢l delito mismo, pero que se encuentre tan ligado a 81, que establecidg la existengia dc(;

gg;n;rri,orfi;ull)tf ull;la grcst:ncidn [mzis © menos fuerte de la existencia del segundo» (pp. 30-31)
X ueoda directa es «fa consistente en la declaracia i relacién
ap ) n de un testi i0

al hecho principal, afirma pura ¥ simplemente o que et or e

4 _ ha llegado a su conocimi i
de sus propios sentidos... La prueba cireunstancial es ot e e

la que s¢ deduce de la exi i
hecho ¢ de un grupo de hechos i inmed; hecho principal, lovan
> que, aplicindose inmediat inci
a la conclusién de que ese hecho ha existido» (pp. 291.292). smente al hecho principal, llvan

MARINA GASCON ABELLAN | '

UN MODELO DE CONOCIMIENTO JUDICIAL DE HECHOS 91

probar cs si B mat6 a A, lo declarado por el testigo Ty: “vi a B disparar
a Ay a éste caer muerto” constituiria (una vez verificado) una prueba
directa del enunciado “B maté a A”. Mientras que lo declarado por
el testigo Ty: “Of un disparo en la casa de A y minutos después vi
salir a B de alli” seria (una vez verificado) s6lo una prueba indirecta
o circunstancial o indiciaria del mismo; como también seria indirecta
la prueba bioldgica que estableciera que “habja sangre de B en la
camisa de A”. Por tomar otro ejemplo, imaginemos que a un sujeto
B se le aprehende una pequefia cantidad de droga y se sospecha que
su destino sea el comercio y no ¢l consumo propio. Si el hecho que
se pretende probar es si B comercia con droga, lo declarado por el
testigo T.: “vi a B vender droga en repetidas ocasiones en el lugax
X constituirfa (una vez verificado) una prueba directa del enunciado
“B comercia con droga”. Mientras que lo declarado por el testigo Ty
(por ejemplo, la policfa): “B llevaba en el coche una balanza de pre-
cisi6n” y “en su casa se encontré una importante cantidad de dinero
y una cierta cantidad de droga” serfan (una vez verificados} solo prue-
bas indirectas o indiciarias de que “B comercia con droga”. Insistimos
en que la distinci6n, asi interpretada, no sefiala una diferencia entre
los procedimientos probatorios en funcién de su estructura, sino una
diferencia entre las pruebas (en sentido estricto) en funcién de que
versen o no directamente sobre el hecho principal del que depende
la decisién. Otra cosa es si puede afirmarse —como sucede con fre-
cuencia— que el valor probatorio de la prueba directa es muy grande
y el de la indirecta siempre pequeiio o en todo caso inferior a aquél,
al punto de sostener que una prueba directa, por si sola, es apta para
fundar la decisién del juez sobre el hecho principal que se pretende
probar, mientras que una prueba indirecta, por si sola, no es apta para
fundar esa decisién, sino que opera como un elemento més que permite
al juez inferir una hipétesis sobre aquel hecho ™. Podria decirse a
este respecto, que, ciertamente, el valor probatorio de la prueba directa

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

La distincién entre prueba directa e indirecta segiin que coincidan o no thema probandi
y thema probaiim esti también presente en M. FenecH, Derecho Procesal Penal, 1, cit., pp. 706-707;
en L. RosenBERG, Tratado de Derecho Procesal Civil, 1. 11, cit., p. 202; 0 en E. GOMEZ ORBANEIA,
Derecho Procesal Civil, cit., pp. 289-290.

B Por ejemplo, afirma BEnTHAM que «con respecto a la existencia de un hecho principal,
basta una prueba directa, cuando no existe objecién sobre la credibilidad del testigo, para que
el hecho se considerc como probado... Si la existencia del hecho principal Gnicamente esta apoyada
en pruebas circunsfanciales, me parece gue s¢ cncontrarfan pocos casos cn Inglaterra donde
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(una asercién verificada sobre el hecho que se pretende probar) eg
tendencialmente mayor que el de la indirecta (una aserci6n verificada
sobre un hecho circunstancial), porque con la prueba directa no se
requiere ninguna inferencia mas para probar el hecho principal, mien-
tras que probar el hecho principal con una prueba indirecta exige siem-
pre inferencias suplementarias. Pero sélo “tendencialmente”, pues e]
valor probatorio de una prucba (sea ésta directa o indirecta) no depen-
de s6lo de este dato, sino también —como es evidente— de su calidad
epistemoldgica, es decir, de su grado de certeza.

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

El criterio en el que se asienta la distincién es, pues, la diferente
estructura de los procedimientos probatorios, en cuanto procedimien-
tos de verificacién de los enunciados fécticos. Teniendo en cuenta que
en un modelo cognoscitivista el principal criterio de verificacion es
la contrastacién empirica, podemos distinguir bisicamente dos tipos
de procedimientos probatorios, segin que la contrastacién empirica
se realice mediante observacién de los hechos a los que hacen referencia
los enunciados que se verifican o mediante inferencias a partir de otros
enunciados ficticos verificados. Como la observacién de los hechos
es el nico criterio de verificacién directa de los enunciados sobre esos
hechos, reservaremos la expresién prueba directa para este caso y asig-
naremos la expresion prueba inferencial al segundo ™, A su vez, los
procedimientos probatorios inferenciales pueden ser de dos tipos,
segln que la inferencia sea deductiva o inductiva. Usaremos la expre-
8160 prueba indirecta o inductiva para designar los procedimientos pro-
batorios de naturaleza inductiva, mientras que hablaremos de prueba
deductiva para designar los procedimientos probatorios basados en una
inferencia de tipo deductivo. En

suma, desde el punto de vista de la
estructura del procedimiento probatorio, distinguiremos entre:

una sola prueba de esa naturaleza haya parecido suficiente
Tratado de las pruebas judiciates, cit., vol. 1, p. 294,

™ Con todo, hay quicn sostiene que también en Ia prueba observacional o perceptual,
0 sea, en la que se efectiia mediante observacidn directa del hecho que se acredita y a la que
nosotros denominamos prueba directa, estd presente un razonamiento, aunque no se exprese:
«incluso en el tiempo infinitésimo de la percepcién se consuman pasos silogisticos, sobre los
que s¢ funda la fe en los mensajes captados por los sentidos», F, CoRDERO, Tre studi sufla prova,
Milano, Giuffre, 1963, pp. 6-7. En el mismo sentido, C. A, VareLa, «La operacidn [6gica resulta
indispensable en toda apreciacién de [a prueba, ya sea ésta directa o indirecta, pues aun en
el caso de que el juez perciba determinados hechos con sus sentidos de forma directa, siempre

existe una actividad razonadora por elemental que parezcar, Valoracidn de la prueba, Buenos
Aires, Astrea, 1990, pp. 39 y 42.

para considerar probado el hechos,
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1) Prueba directa: procedimiento de c_onocimiento de heql}osd(;
de verificacion de enunciados facticos) basado en la observacion
ropio sujeto juzgador. o o
P l?’l) PJrueba deductiva: procedimiento de conocimiento dc? électl}gz
(o de verificacién de enunciados) basado en una inferencia deducti
i i erificadas. .
a partir de otras aserciones v . o .
P 3) Prueba indirecta o inductiva: procedimiento de _C(%nocm?lzn(ti(;
de hechos (o de verificacién de enunciados) basado en inierencia
caricter inductivo a partir de otras aserciones verificadas.

La distincién, basada en la estructura Idgica de la venﬁcam;)n,s tlerr::
también relevancia epistemolfilgica, %ie;nf;fc?;i (;ml;)n ;h:l i?:;:;terial% >
cedimientos arroja, aunque solo sea cipio, l o calilad

certeza: certeza absoluta, en la prueba directay en la prue
i ol D s deben ser nidament soparads de o
aunque las cuestiones logicas deben s e e g
cuestiones epistemoldgicas, es evidente que la calidad ep stemologica

ebas en sentido estricto (o sea, de los enunciados fa

S:rilgf:a%?s) viene en gran parte _condlclonadz_a por .lf)s grolczdrlnnilsl;rg;))s
probatorios (o sea, los procedimientos de verlflpamond t;,) c; : ISTIOS).
Que al resultado del procedimiento de prueba directa dq a a buirscls
una calidad epistemologica absoluta es algo fuera de 1lsct1.1$i1:mz) 2 ©
por supuesto, que s¢ mantengan posiciones de un re ;1_ “;; . é)sto
temol6gico extremo, en cuyo caso se habré de estar tam ée i IF oo
a asumir las consecuencias 1rrac1or}1a!es que de ello se lind e
se atribuya una calidad epistemoldgica absoluta al res&.l ;1_ o de s
pruebas deductivas obedece a que un razonamiento de ulc “2:1 alido
es aquel en que, a partir de premisas verdaderas, se C(inc uy n resu
tados necesariamente verdaderos. Que el resultado de la pzlue indi
recta deba ser considerado (s6lo) probable tampoco pli(? e sudse tar
polémica, pues, por grande que sea la calidad eplsy?m(l)l ogg:z;ﬂ de Jas
premisas de que se parte, el resuitado de una 1nduqc:10n a edirse
siempre en términos de probabilidad; esta cuestion sera obj
desarrollo detenido en el epigrafe siguiente.

Ahora bien, conviene insistir en que sélo puede atribuirse esta dlfe:
rente calidad epistemoldgica a los resultados de los §ilst1nt(l)§ pr;)c;e
dimientos probatorios en principio, pues la calidad ep’lStefjn? ogic  de
una prueba (un enunciado verificado) no depende sélo % . nge o)
miento probatorio por el que se haya obtenido, sino tam 13_11 o la
calidad de la observacidn (si se ha obtenido ’m.edlante procedimien °
de prueba directa) y de la calidad epistemoldgica de las li:)remz]ias.qﬁe °
se hayan usado para inferirla (si se ha obtenido mediante [lmiie da H‘:iva
rencial). Por eso, la afirmacién de que la prueba dlrectady a e1 uc v
producen certeza absoluta ha de ser tomada siempre condicionalmente:
es decir, “a condicién de” que no haya habido errores de percepcion,

T 1 o
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en el primer caso, y que las premisas de la inferencia deductiva

u
Suponerse verdaderas, en el segundo. pucdan

3.° Tercera distincion. Ti i
_ on. Tipos de pruebas en sentido estricto:
g ) co:listfztaczones, conclusiones e hipdtesis;, b) pruebas y enunciados p:;)-.
atorios; ¢) pruebas plenas y pruebas no plenas.

ciada ) Dentro de las pruebas en sentido estricto, es decir, de los enun-
lados asertivos verificados, cabe hacer una primera distincién, depe

diendo del tipo de_ procedimiento probatorio que haya conducidc; a eﬁl "
Si la distincién tiene interés epistemolgico es precisamente po al&
diferente calidad de certeza que —como se acaba de decir— aIr)rorjaﬁ

mos

o constataciones o enunciados de observacién '%; son el resultado
de En Ergc_zgdlmmnto de prueba directa ¥, Si pudiera sostenerse que
a habido errores de percepcidn, su calidad epistemoldgica puede

considerarse absoluta i '
o » por ser el resultado de la observacidn del juz-

i — conclusiones: son las pruebas obtenidas mediante prueba deduc-
iva ta pait’ir_de otras pruebas (enunciados probatorios) %7. Su calidad
ggliazn;c;ezglliggsesﬁ sm}rjnlgre y necesariamente condicionada a la verdad
- No obstante, si pudiera sostenerse i

: : dic que las premisas

son verdaderas, su calidad epistemolégica podria considerarse absoluta
por ser el resultado de una deduccion. ’
. inECigqgofesw: son las pruebas obtenidas mediante prueba indirecta
0 indic Ta a partir de otras pruebas (enunciados probatorios) %. Sy
epistemolégica es siempre y necesariamente relativa, pues es

distibﬂ)ﬁé]ﬂ)eggg; 23% dé: lezls pruebas en sentido estricto cabe hacer otra
, ndo de que se considere la prueba c

end : omo el resul-
tado de un procedimiento probatorio 0 como un enunciado factico

verificado que es usado co 3
0 que mo premisa en el curso de un imi
probatorio. Diferenciamos asf entre: procedimiento

135
Las “con: iones” i intéti
M. S o :éfffdﬁg? sotn ];S[ enunciados sintéticos que no son hipétesis ni conclusiones
1. , mento del conocimiento», en Ef positivi g ,
S 8 1 0%, positivismo idgico, A, J. Aver (comp.),
prc;tgm[arcs» (t;{zts;l:: ;eahdad, de lo que el positivismo i6gico ha denomi;uado «propo(sicioﬁe)s
H) 0 «proposiciones ¢lementaless (C ici
! o SH ARNAP), 0 «pro G
(WITIIgIhNSTE[N) 0 «propaosiciones basicas» (Ayer), ( » © «proposiciones atémicas»
direClas”E?CZlnr[r:s:[.rlto s?ntxdo, P. Ferrua habla también de “constataciones”
) o .
s ia o adittorio e verita nel processo penales, cit,, p. 216.
s Hamamos conclusiones

o “verificaciones

porque una conclusidn es el e iad i é
P s ) NUNCIaco que €
Lf; ;gu;?:g;;cded;;n;qﬁ d; otros enunciados llamados premisas, vid, porqtodf)(; S}\%Iueéi;;‘:zf)s
a, Madrid, Tecnos, 1978, p. 17 y 1. M roduccion a la légh .
trad. de N. Miguez, Buenos Aires, Hudeba, 1982, 9.7, o fnroduccién a la logiea (1972)

18 S ¢ la razdn DO pole. a as pru Vi a nota
. P
re da r INar hipotesis estas CbaS, i " is lant ta 1
ab, A de deno ar A d, mis adelan ¢, NY 64.
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— prueba, a secas: es el enunciado factico resultante de un pro-
cedimiento probatorio.

— enunciado probatorio: es el enunciado factico verificado que ¢s
usado, en el curso de un procedimiento probatorio, como premisa para
la prueba de otros enunciados facticos '**; cuando el procedimiento
probatorio en cuestién es ¢l de prucba indirecta o indiciaria, ¢l enun-
ciado probatorio suele ser llamado indicio. Los enunciados probatorios
constituyen, por tanto, razones para la prueba de otros enunciados
y por clio se denominan a veces “clementos de prueba”.

Nétese que la distincién entre prueba y enunciado probatorio es
“relativa”: cualquier prueba (constatacion, conclusion o hip6tesis) pue-
de ser después usada como enunciado probatorio en un procedimiento
probatorio deductivo o inductivo.

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

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

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

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

19 [ 4 expresion “enunciados probatorios” es usada por J. WroBLEwsKL. Para el autor, enun-
ciados probatorios son: «enunciaciones ligiifsticas de testigos y de expertos, contenidos de docu-
mentos, enunciados de las propias percepeiones de un juez y las inferencias logicas de todos
estos enunciados», cn «E! problema de la asi llamada verdad judicial», en “Sentide” y “hecho”
en el derecho, cit,, p. 210. En igual sentido, D. MenDONCA habla de “informes probatorios”,
en Interpretacion y aplicacion del derecho, Almerfa, Universidad de Almeria, 1997, pp. 78 ss.

W' Eq 1a doctrina y a jurisprudencia, ¢l binomio prueba plena/prueba-no plena se funda
también en su “valor probatorio” (vid., por ejemplo, L. ROSENBERG, Tratado de Derecho Procesal
Civil, T1, cit., p. 200; E. Gomez ORBANESA, Derecho Procesal Civil, cit., pp. 288-289; y V. CoRrres,
en J. ALMAGRO y otros, Derecho Procesal, 1, <it., p. 375). Por ello, y con independencia de que
las expresiones puedan ser més o menos adecuadas, parece preferible mantenetlas.
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ya 12’1’ “prueba no plena” con los términos “indicio” o “prueba indj
recta”, de modo que la distincién que se acaba de exponer suele N
veces presentarse, si bien muy confusamente, bajo el binomio prueba
plena o directa/prueba no plena o indicio o prueba indirecta (vid. in ;
apartado 2.°, ¢), parrafo dltimo). e,

Es evidente que el cardcter de prueba plena de un ;
en funglép directa de su calidad epi[s)temolégica (es deciar Pé‘élf E[)i?)(? ﬁ:
prqcedlml?n_to probatorio por el que se ha obtenido y de la calidad
epistemoldgica de las premisas, si ese procedimiento es inferencial);
pero depende también del niimero de pasos inferenciales que la se a.
ran del (enunciado sobre el) hecho que se pretende probar. Por e?lo
aunque atendiendo sobre todo al primer elemento pueda augurarsé
que s0lo las constataciones y las conclusiones {cuando pueda suponerse
sin dudas sustanciales la veracidad de sus premisas) podrén ser pruebas
plenas, nada impide que las hipdiesis puedan serlo también; sobre todo
cuando el nimero de pasos inferenciales que las separer; del hecho
que se pre:[ex}de probar sea bajo. Este seria en realidad el fundamento
de esa practica forense que tiende a atribuir valor de prueba plena
a la habitualmente denominada “prueba directa”, es decir, a la que
versa sobre el hecho que se pretende probar, por ejemplo’ la decla-
racion de un testigo sobre ese hecho: entre la prueba directa {en rigor
una hipétesis, por ser el resultado de una inferencia indirecta o inc%ucz
tiva), y el hecho objeto de prueba no hay pasos inferenciales 14,

Obsérvese, por iltimo, que la distincién entre prueb
plena} s “re!atrya_” al hecho que se considere. Po£j ello aulﬁ:n;?rgeﬁg
podria en principio ser considerada plena respecto a un cierto hecho;
pero podria ser considerada al mismo tiempo no-plena respecto a
hechos distintos . Con todo, desde el punto de vista juridico y no
ya estrictamente epistemolégico, resulta més titil hablar de pru)ébas

! En cfecto, dentro de la distinei6
o y tincion que hemos llamado “canénica” entre prueba di
: ; ; rect
3 c:;](;lr]c?::ta, se tiende a considerar que la prueba directa (por ejemplo, la dcclaraciért; dela viciim:
1 eli 02 es pru-eba plena; es decir, «puede constituir valida prueba de cargo en la que basa
a conviccion del juez» (SSTC 229/1991, FJ 4.9y 64/1994, FJ 5.°). g e
" Pr}izbr:a;ieesa (;mslma précl:tifja forense acepta también, si bien no sin cautelas, el cardcter
¢ na de los resultados de la —también en su terminolos: ' indi
indiciaria, y ello pese a que la identifica —f) i e o s agirecta ©
4, —irente a la directa— con ¢l campo de las infi i
y la subjetividad. Se mantiene, en efecto i indici Fsospechas, sino quc
t X , que, i tos indicios no son meras sospechas, si
estan plenamente acreditados y se justifica asimi 7y ol hocho muc
mismo €l nexo causal entre ello: 1 hech
se pretende probar, no hay obstaculos ps i cargo suficionie”
y s i para considerarlos «como una prueba de ca iciente”
pfra desvirtuar la -pr:.:sunm'én de inocencia (STC 169/1986, FJ 2.9), Es decir, con:(g)ou?:lf;fl:lct;a
Ede?)a. Aunq.ue s¢ insiste: si la_ Prueba indiciaria aparece como la tinica para fundar ia condena
su;r: ;:)r }J:;H‘;i:; :é)r:i prscaumzn» (STC 150/1987, FJ 2.°). También la Sala Segunda del Tribunai
ado de modo constante, a partir de la Sentencia de 14 d
t | ) constante, e octubre de 1
gx;\:; ;z;gg;*g;l;a cireunstancial o indiciaria es apta para fundar una condena penal (poretozig'
s ,] fur.ndamento_segundo, que recoge una amplisima jurisprudencia sobre el particular):
Toring 19{(1] 6c mismo sentido, N. FRAMARING DE! MALATESTA, La logica delle prove in criminale
» 1906, pp. 140 ss. (hay trad. cast. en Ldgica de las pruebas en materia criminal, Bogoté'
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plenas sélo por referencia al hecho principal del que depende la deci-
sion judicial; asf sucede normalmente en la doctrina y en la practica

forense.

6) LA NATURALEZA DEL CONOCIMIENTO JUDICIAL
DE HECHOS

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

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

Temis, 1995), que sefiala cémo cualquier prueba (por ejemplo, un testimonio o un documento)
puede tener tanto el contenido de prueba plena (directa, en su terminologia) como de indicio.
4 pertenecen al contexto de descubrimiento cuestiones tales como de qué manera, de
hecho, se llega a dar con una hipétesis buena», R. 5. RUDNER, Filosofia de la ciencia social
_(1966), trad. de D. Cano, Madrid, Alianza, 1973, p. 22.

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

Son los propios jueces los que mayores elogios han dispensado siempre al «reconocimiento
judicial», por considerarlo «el medio de prueba mds personal y directo que produce una conviccidn
poderosa y normalmente inexcusable», E. JIMENEZ AsEnio, «Inspeccidn ocular», en Nueva Enci-
clopedia Juridica Seix, X1, Barcelona, 1965, p. 895. La inspeccion ocular tiene la ventaja de
evitar «la constante obligacién del juzgador de realizar actos de fe en el proceso para adquirir
el conocimiento de 10s hechos, sustituyendo el juicio de evidencia propio por el ajeno, no siempre
susceptible de precisas garantias» (Auto de 21 de junio de 1961, Sala 2.” de la Audiencia Territorial
de Barcelona).

Llama por ello a atencidn la jurisprudencia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo,
la cual «la prueba de inspeccién ocular en el juicio oral tiene necesariamente un carict
cional, dado que por sus caracterfsticas choca con los principios de concentracién y publicidad...,
de modo que slo debe practicarse cuando las partes no dispongan de ninguna otfa forma de
llevar al conocimiento del Tribunal los hechos relevantes» (STS de 11 de mayo de 1988, Fun-
damento Primero). -
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de ellos no es inn;ediato o directo, sino mediato o indirecto, entendiendo
por tal el «inferido de, o sugerido por, otro conocimiento ulterior y
otro fundamento o base de conocimiento» %, En otras palabras, en
la mayoria de las ocasiones las pruebas no son el resultado dir::cto
de la obseyvaaén, sino de una inferencia que se realiza a partir de
otos enunciados probatorios. Reflexionar sobre la naturaleza y estruc-
tura de este tipo de conocimiento inferencial parece un “prius” tanto
para poder evaluar con criterio la calidad epistemoldgica de sus resul-
tados, como para atisbar (si las hubiere) reglas o pantas metodolégicas
de actuacién. A ello va dedicado este epigrafe.

a) El problema en la “prueba deductiva”

Algunas de las inferencias probatorias —ciertamente, mis bien
pocas— son de cardcter deductivo y, por tanto, en la medida en que
las premisas de las que se parta sean verdaderas, produciran resultados
también verdaderos %; es lo que hemos llamado prueba deductiva. Asi
los egu‘r‘lmad’os “A es mayor de edad”, “habia huelias de A en el éoché
de B”, “habia sangre de A en la ropa de B”, “A no estaba en el lugar
L en el momento T”, podrian probarse mediante la acreditacién de
las actas del Registro civil en el primer caso, mediante prueba dac-
tiloscopica en el segundo, mediante prueba biolégica en el tercero y
mediante coartada en el cuarto. La prueba documental de la mayoria
de edad es, desde el punto de vista [6gico, el resultado de una inferencia
deduc’t’lva cuya premisa mayor (una regla del tipo “si A entonces siem-
pre B”) establece la existencia de un hecho juridico (la mayoria de
edad, en nuestro ejemplo) por la existencia de un cierto documento
(las actas (:115’71 Registro), precisamente porque el ordenamiento asi lo
dete_:m}lqa . Lo mismo cabria decir de muchas pruebas cientificas
0 ]?lOlOglC&S, aunque por distintas razones: en estos casos, la univer-
salldad‘ de Tas reglas que constituyen la premisa mayor de la inferencia
deductiva no deriva del ordenamiento, sino del elevadisimo crédito

o " D. M. ArmstrONG, La percepcidn y el mundo fisico, cit,, p. 229. Esto, claro ests, no
significa que, en el proceso de conocimiento de los hechos que se han de pr(;bar el 'ue?i no
tenga nunca un conocimiento inmediato de otros hechos relevantes para la prucba ;13 a.l uéllos
Lo tiene, por ejemplo, cuando inspecciona personalmente un objeto que constituird una grueba..

q t 4
Aullque llay uien piensa que ni siquiera ¢se conocimiento mmedlato €8 INCOorT L4 P P

orregible; or ejemplo
el propeo autor citado en esta nota.

id6 H ] s
«Un razonamiento deductivo es vdlido... cuando las premisas y la conclusién estén rela-

c1on?das de tal manera que es absolutamente imposible que las premisas sean verdaderas sin

que z:dgonclusmn también lo sea», I. M. Cory, Intreduccicn a la ldgica, cit., p. 25.

corin | .En nuestro ejemplo, _e! art. 327 del C6d. Civ., que establece que «las actas del Registro
ran la prueba del estado civil». En realidad, toda prueba legal (sea o no documental) tienc

naturaleza deductiva, Est i
P 0 io ha resaltado con claridad L. Ferrasou, Derecho y razdén, cit.,
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de que gozan en la comunidad cientifica '**. Por dltimo, la fuerza deduc-
tiva de la coartada, que se despliega a través de la regla logica del
modus tollens, se muestra todavia mas rotunda: la universalidad de
la ley en que se apoya (aquella segin la cual nadie puede encontrarse
simultineamente en dos lugares distintos) constituye un punto fijo de
nuestra experiencia.

Ahora bien, aunque ya se sefialé, conviene insistir de nuevo en
la necesidad de separar nitidamente las cuestiones logicas de las epis-
temolégicas 1. La validez de un argumento deductivo no garantiza
la verdad de la conclusién; para ello es necesario que las premisas
sean verdaderas. Hay argumentos validos con conclusiones —o con
premisas— falsas, y argumentos invilidos con conclusiones o premisas
verdaderas. Por ello, laverdad de la conclusién de un argumento deduc-
tivo valido debe ser siempre aceptada “condicionalmente”; es decir,
a condicién de que sus premisas sean verdaderas. En otras palabras,
el uso de medios de prueba deductiva no garantiza, por si mismo, la
infalibilidad de los resultados; y no ya, obviamente, por el carécter
de la inferencia, sino por la calidad epistemolégica de las premisas,
y en particular de las constituidas por aserciones sobre hechos sin-
gulares.

En efecto, desde el punto de vista de la aceptabilidad de la con-
clusién de una prueba deductiva, el punto més débil no lo constituyen
las reglas universales sobre las que sc apoya, sino la posible fragilidad
epistemoldgica de las aserciones (enunciados probatorios) sobre
hechos singulares. Por ello, incluso en las pruebas deductivas fundadas
en reglas cuya “universalidad” ni siquiera puede cuestionarse, como
la prucba “por signos” (por ejemplo, la fundada en la regla: “gl parto
es signo de embarazo previo”) o la ya mencionada de la coartada (fun-
dada en la regla: «nadie puede estar simultdneamente en dos sitios
distintos») ¥, conviene mantener una actitud cautelosa, pues la “pre-

46 La jurisprudencia también refleja a veces el cardeter demostrativo de las pruebas cien-
tificas, que deriva de la “universalidad” que se atribuye a las leyes cientificas en que tales prucbas
se apoyan. Asi —se afirma— «si las leyes causales naturales estdn aseguradas cientificamente,
constituyen principios de experiencia obligatoria... Aunque «posteriormente, sobre la base de esta
causalidad general, hay que construir la causalidad concreta, que es la determinacion de la cau-
sacidn del resultado en Jas concretas circumstancias del hecho» (STS 2207/1993, Fundamento
Segundo, subrayado afiadido). Por ello, con referencia a una prueba de balistica, ¢l Tribunal
Supremo afirma que «la fuerza de tal prucba cientifica... es tal, que... la habilidad dialéctica
y la persistencia argumentativa [para combatirla}... no puede destruir la fuerza demostrativa de
la pericia balistica»; y ello porque «la prucba se basa en conocimientos cientificos con apoyo
en reglas indudables de comprobacién por reiteradas experiencias por laboratorios propios y
extrafios, reproducida por publicaciones de Técnica Policial y de Balistica» (STS 1852/1994, Fun-
damento Segundo, subrayado afiadido).

M Resalta también la distincion M. ATiENza, «Sobre la argumentacién en materia de
hechos...», cit., pp. 85-6.

150 En efecto, la “universalidad” (o la infalibilidad) de tales reglas no puede cuestionarse;
salvo que estemos dispuestos a admitir el milagro o 1a magia o el “don” de la ubicuidad.
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IIT:SE llnenor” de la inferencia deductiva puede ser falsa: puede ser falso

ﬁ1 ge:a re apﬁ;t;) lslz(:) g%(igjc?;:’ % 1?1;?3 le:llg_qien estlllviera en un determinado
( a . cion con la prueba

gt())l:lsc;deracmlm precedente resulta igualmente claP;a: el acct]: ?iltarlnlgrclitgails,trlg

normz fﬁrilc)l asma la fecha de nacimiento acredita (por obra de una

non juridica que tiene la estructura de una regla universal) la edad
a persona registrada, pero tal acta puede haber sido manipulada

Y con referencia a las ientffi i
pruebas cientificas se imponen atin caut

- g el
mri)é%res._De’ un lado, porque la fiabilidad de los resultados de u:ll;
Eécnic:' c;gn;;fii;a dependera de su validez cientifica y de su correccién

: ero, porque muchas de estas prueb
lizadas por métodos difere: e ok
ntes y no todos ellos gozan del mi

s _ no t Smo gra
;d}c aczp;acngn en la comunidad cientifica, de manera que la validezgcie?z?
ifica elmetodo usado pudiera ser objeto de discusion *%; lo segundo

. b
E:E?;le a alqeptabllldad de la prueba dependera también de que ésta
pOdﬁgasgiatalzr;g?ésog?cian:jentg, bde nllsaznera que su correccion fécnica
jeto de debate . Pero, ademis, de otr

L > ; , i 0 lad

ggdr];;l p;)f];zge ::11(; ciuga mlcluso el propio cardcter deductivo de la prug:
. ) odas las pruebas cientificas pueden ent

10 1€ enderse
gjzs;:l') ;1(;3 51: apanlt;,nc(la, como)pruebas deductivas. Muchas de ellas ;;o?

» 12 prueba (positiva) de ADN— son d isti
e s i e o ) 1 de naturaleza estadistica
oncebirse, en sentido estri ’
deductivas; aunque si iz: i han usado métoaes

: s¢ han realizado bien y se h ¢
vélidos cientificamente sus re ) et ees
sultados pueden consid i
toda confianza, razn i o o o
; por la cual se las suele asimilar —de

y : e | sde el pun

de vista de su calidad epistemolgica— a las pruebas deductivlzis ég

! Precisamente ¢l problema d i fentifi
Unidc:ss; an vivo debate. Sgbre ello, vied?;aél;d:;ccl::ﬂg,f S;igfai:tﬁ]p.bl;uebas ha generado en Estados
- _pOdc‘; i::[cligz fizl;l;nrf, ‘?tg c;ci requiere sfﬂo co‘rreocién técnico-cientifica, sino también correc-
fe wna pracba daotis o rob]c:()-procesal . Asi, a 'efecto-s de valorar positivamente el resultado
o Procbe Ca sim; Sup ema no es ya la validez cientifica de la prueba, que podria con-
7 sebor ot mn;é ne huetl:lorrecta realizacién en el laboratorio (correccién técnico-cientifica)
himto canereto, ete. (a0 i% pog orden de quién, en qué objeto estaba depositada, en qué
prinid cone saném’ ;’rinarrs:;; al.l ;:ci?lllc%-lzrocesal). Y lo mismo con respecto al anélisi,s de una
e ompus bacs o st a;alizad;a « portante un detalle exacto de la recogida de las muestras
153 Iﬂ ] . - N .
ol natumlngza: ::::;31]:1;3 cjulc'llsprudenc:a parece cfonsciente ~—aunque no sea de modo expreso—
o o cotadia amee ];nug!.lalsép}*uebas cxcntifi.cas, pero también de su elevada fiabilidad.
orebes biologices o o p : da iologica de paternidad se afirma: «las caracteristicas de las
oy e res e; c:i actual del desarrqllo de las ciencias de la investigacién de la
Famdarmonto Somudo) N?’S“ tados que pueden estimarse de afta probabilidad» (STS 2575/1992
s negativo para la patérniat.isaclef(?ra::;::itj,e:elic%sri?i(\lfg d1e Cfrtt;eza o o chando o resultadc:
i a 5 s » los laboratorios de medicin fi
Enosozncit(:) [[:l;r:::(l:slh::g del 99 por 100» (STC 7/1994 FI 2.9), Y ello no obstamea—l—es%?.alet?i?*:lrzll::.:aj
onts g incol.pOranu:lll:;\h[:vn;::ba documental abnunadoramente demostrativa de las declara-
un e por cion A i uteq 10 %robado... N9 €5 necesario que las pruebas bioldgicas arrojen
P L 1putacion de l‘?‘ .patermdad, ya que es sufictente a efectos valorativo
je... un alto indice de probabilidad que acredita de una manera cierta y segura qst;;
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Las observaciones que se acaban de hacer son importantes, pues
ponen de manifiesto que, pese al aura de infalibilidad que rodea las
pruebas cientificas y todas las de naturaleza deductiva, hay que asumir
como tesis epistemoldgica general que el grado de conocimiento que
proporcionan es solo el de probabilidad, por mas alta que ésta pueda
ser.

b) El problema en la “prucba indirecta”:

1a naturaleza inductiva del conocimiento

Pero la mayoria de las veces la verdad de los enunciados facticos
con relevancia en el proceso no puede probarse ni mediante juicio empi-
rico directo ni mediante un razonamiento deductivo, sino s6lo mediante
otro tipo de prucba a la que —para distinguirla de las dos anteriores—
hemos denominado prueba indirecta 154 Por ejemplo, no puede probarse
ni deductiva ni desde luego directamente la verdad del enunciado “A
sali6 de la casa de B alrededor de medianoche” formulado por un tes-
tigo. Lo tnico que prucba “directamente” tal declaracién es que “el
testigo X dice que A sali6 de Ia casa de B alrededor de medianoche”,
pero no que “A salié de la casa de B alrededor de medianoche”. Para
que esto dliimo resulte probado es necesario acreditar también que
el testigo no miente, ni sufrié un error de percepcidn, ni su certeza
sobre los hechos (del pasado) ha sido menoscabada por errores de la
memoria 1, pero la acreditacién de estas circunstancias se apoya en
leyes de naturaleza probabilistica —por lo comin en méaximas de expe-
riencia ¥— que, por tanto, no permiten entender tal prueba como “de-
ductiva”. Como tampoco puede probarse ni deductiva ni directamente

se ha producido el hecho del yacimiento y la consecuencia biolégica del embarazo» (STS
2575/1992, Fundamento Segundo). Y con referencia a la prueba dactiloscdpica, aunque se £€co-
noce que «la eficacia prictica de la dactiloscopia para la identificacién ha dependido, exclu-
sivamente, del sistema clasificatorio de los dactilogramass, tal prueba se ha estimado, desde
siempre, como suficiente para enervar la presuncién de inocencia por gozat “de absoluta fia-
bilidad” (por todas, STS 2814/1593). Todos los subrayados son afiadidos.

154 Que el juicio de hecho, por lo general, no es reconstruible mediante un razonamiento
deductivo es algo pacificamente admitido. Se admite que la subsuncién del hecho juridicamente
calificado en el supuesto de hecho abstracto de Ia norma pueda tener cardcter deductivo; ¥,
desde luego, en la justificacién de la decisién pueden usarse argumentos deductivos. Pero Ia
fijacién de los hechos principales —que despucs habrin de ser calificados juridicamente— no
se opera, en la mayoria de los casos, mediante argumentos deductivos, vid. J. WronLEwsK], «Legal
Syllogism and Rationality of TJudicial Decision, cit., pp- 27 s8.; ¥ N. MacCormick, Legal Reasoning
and Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, 1978, pp. 19 ss.

155 EI juez s6lo decide dar crédito a la declaracién tras un (a veces) complejo proceso
de inferencias ¢ intuiciones —sobre la personalidad del testigo, Ia calidad de sus percepciones,
1a forma de su declaracién, etc.—, vid. P. FERRUA, «Contradittorio e verita nel processo penale»,
cit., p. 217.

% Del tipo: «Si alguien no tiene una clara animadversién frente 2 aquel en cuyo perjuicio
declara, y en su declaracién no ha incurrido en contradicciones, y no hay razones para pensar
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el enunciado sobre el hecho principal “A maté a B”, salvo que el juz-
gador estuviera presente cuando ocurrieron los hechos; y desde luego
un caso paradigmético de prueba indirecta es la de los hechos psico-
l6gicos, pues ni las motivaciones ni las intenciones pueden ser obser-
vadas o deducidas. En todos estos casos, la prueba (indirecta) de los
hechos supone que el juez reconstruye una hipdtesis sobre ellos que sea
explicativa de las pruebas obtenidas (o, més exactamente, de los enun-
ciados probatorios); 1o que no siempre es fécil, sobre todo cuando los
enunciados probatorios alegados en el curso del procedimiento son con-
trastantes entre sf y/o cabe més de una hipétesis para explicarlos %7,

Ahora bien, {cémo formular una hipétesis sobre hechos no obser-
vados a partir de otras aserciones ya verificadas (enunciados proba-
torios) y que sea explicativa de las mismas?; écudl es la naturaleza

“logica” de este tipo de prueba y, sobre todo, cuél su rendimiento
“epistemologico™?

Suele decirse, a este respecto, que la metodologia propia de la
prueba indirecta de hechos es la inductiva ™. Pero existen al menos
dos grandes caracterizaciones de la induccién que deben ser distin-
guidas si quiere evitarse la confusién: la induccion en sentido estricto
y la induccioén en sentido amplio ',

que sus facultades de percepcidn pudieran estar disminuidas, ctc., entonces hay razones para
pensar que esta diciendo la verdad.»

¥7Y ello sin olvidar tampoco que «la hipdtesis no se reduce a la afirmacién elemental

de que el hecho ha sucedido, sino que es una afirmacién compleja que hace referencia a los
momentos, lugares, modalidades de conducta, intencionalidad del agente, etc.: es decir, la hipé-
tesis... mas que un discurso en torno a un hecho singular, es un discurso sobre un hecho complejo»,
F. M. IacoveLLo, «Breve viaggio all'interno della struttura della motivazione ¢ della logica di
un processo di parti», en M. Bessone y R. GuasTiNt (eds.), Materiali per un corso di analisi
della givrisprudenza, cit., p. 349. Ademas, la “complejidad” aumenta cuando el hecho no se recon-
duce a un evento simple y especifico, bien determinado espacio-temporalmente, sino que viene
constituido por una conducta, actividad o situacién prolongada en el tiempo. Por ejemplo, la
correcta administracion de una empresa, el uso de una cosa con la normal diligencia, fa posesion
prolongada con el dnimo de poseer, etc. En estos casos, se presenta incluso un problema previo
al de la prucha: el de saber qué ¢s lo que debe probarse para que se dé la condicitn de aplicacién
de Ia norma. Vid. M. Tarurro, La prova dei fatti giuridici, cit., pp. 122-123.

* La concepcién de la logica del procedimiento probatorio como inductiva no es moderna,
sino antiquisima. Es més, no es que la 1ogica del procedimiento probatorio se configure como
l5gica inductiva, sino mas bien al revés: histéricamente, parece que «es la metodologia de la
investigacién empirica la que se modela sobre la induccién judicial a través de la configuracién
de la técnica de la disputa mediante prueba y error» (L. FerrasoLt, Derecho y razén, cit,, p- 137).
Esta tradicién del procedimiento de prueba como procedimiento argumentativo, instalado en la
légica de lo probable, sélo fue interrumpida en el continente europeo por los siglos del sistema
inquisitivo, pero fue conservada intacta en el “law of evidence™. A. GiuLiant, en cambio, contrapone
la conceprion de la prueba como induccion (concepcién moderna) a la prueba como argumentum
{concepcitn clasica), «Prova in generale (filosofia del diritto)», en Enciclopedia del diritto, XXXVII,
e li concetto di prova. Contributo alla logica giuridica, Giuffr, Milano, 1961, Pp- 95 ss.

' Vid. A. LaLanpE, Las teorias de la induccion y de la experimentacion (1929), Buenos
Aires, Losada, 1944. También C. HempeL distingue cntre un sentido “estrecho” de induccidn
y uno “més amplio”, Filosofia de la ciencia natural, cit., pp. 25 ss. Y en andlogo sentido, aunque
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La induccién en sentido estricto, O inducc;iér; gen?;aéfsggﬁai (f: ;{1)1;
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creto, el concepto de “causa 0 O o
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imi ¥ de los hechos, el juez se sirve
ceso de “descubrimiento” de , o ostas T
i ; i i leyes o reglas de comporiam
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pero “en un sentido amplio”.

Por induccion en sentido amplio se entiende todo aqu_el 1tlpo cig
razonamiento (y, por tanto, no s6lo el que va de lo particular a

con distintas expresi(_n:les, M COI-!EN y E. NaceL qis;ir;%uggcigtrzncl;s] cgleoncg:)s siri?:z;,rl(;n;i;lep;g;
l;?;:ﬁiﬁt::iffi??ﬁﬁ?;ﬁi solgg:::rg;lg ;;ciizﬁgﬁiz, Imroduccié,n a la I6gica y al método cientifico,
o V?"]t; ll'isp Ir)ni? -fzrz'(:uen.te caracterizar h.’ indugeidn deszsti f:l;?:r?,vp::; :dic;sil;:igzci ll:fg:c?t;:;;‘)tri\;
?igch:trizidg: ?ctﬁal?s.tm}i;’t: ;;?f?:;;;l%??&t;}?}j es, por ejc:'nplo, el que estd presenic en
la obra de W. WreweLL, The Philosophy of the Inductive Sciences, cit.
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general) en el que las premisas, aun siendo verdaderas, no ofrecen
fundamentos concluyentes para la verdad de su conclusion, sino que
ésta se sigue de aquéllas sélo con alguna probabilidad, probabilidad
que es cuestion de grado y depende de otras cosas %!, En otras palabras,
frente a un argumento deductivo, en el que ¢l paso de las premisas

a la conclusién es analitico (necesario), en el argumento inductivo ese
paso es sintético (no necesario) %2,

Precisamente por el cardcter no necesario de la inferencia, se con-
sidera induccién aquel proceso de razonamiento mediante el cual se
“explica” un hecho acreditado por la suposicion de otro hecho que
no se observa o no puede ser observado, pero que ofrece “algiin” fun-
damento para inferir el primero '; es la también llamada “induccién
reconstructiva”. Como hemos dicho, éste es precisamente el modo en
que opera la prueba indirecta de hechos, pues en la tarea de “descubrir”
los hechos de la causa lo que hace el juez es intentar dar una versidn
de los mismos que sea explicativa de las pruebas existentes: a partir
de las pruebas existentes (p) se concluye con un enunciado factico

sobre Jos hechos de la causa (k) que constituye una hipétesis explicativa
de aquéllas '*. Sirva como ejemplo el siguiente 165,

pl: “El marido de la madre de Hamiet tenia motivos para matar
al padre de Hamlet (convertirse en rey de Dinamarca)”.

p2: “Ese hombre y su madre se casaron apresuradamente”.
p3: “El padre de Hamlet gozé siempre de buena salud”.

h: “El padre de Hamlet no murié de muerte natural, sino que
fue asesinado por el marido de su madre”.

11 M, Copy, fntroduccion a la Idgica, cit., pp. 25 ss.

' M. GarRripo, Logica simbdlica, cit., p. 61.

'S H. Reicuensacs, La filosofia cienrifica, cit., p. 17. «Las explicaciones son respuestas
a la pregunta “ipor qué?”», E. NAGEL, La estruciura de la ciencia, cit., p. 26.

" EI término hip6tesis tiene distintos significados: 1) hipétesis (en sentido /égico) es un
presupuesto, una premisa usada en el razonamiento; 2) hipétesis {en sentido metodoldgico) es
un enunciado o formula que ayuda a explicar la experiencia; no es, por tanto, un enunciado
acerca de hechos observados o experimentados, sino de hechos no observados; 3) hipétesis (en
sentido epistemoldgico) es una conjetura, un enunciado fictico probado indirectamente; las prue-
bas operan como evidencia en favor de una hipdtesis, por eso nuevas pruebas (neevas evidencias)
pueden refutar una hipétesis.

Los enunciados facticos probados indirectamente son hipétesis en los tres sentidos. Son
hipétesis en sentido 16gico y metodoldgico antes de ser probados; es decir, cuando se formulan
como enunciados que ayudan a explicar e interpretar otras pruebas (sentido metedolégico) y
se derivan de ellos las correspondientes implicaciones contrastadoras que han de ser corroboradas
(sentido 16gico). Son hipétesis en sentido epistemolégico después de ser probados,
infalibles y estdn expuestos a la modificacién si surgen nuevas pruebas. El sentido ep
de hipdtesis ¢s aqui el fundamental, pues el principal interés del proceso de conocim
de hechos es el interés epistémico. Vid. sobre los distintos significados del términ
La investigacion cientifica, cit., pp. 249 ss.

'* Tomo el ejemplo de H. ReicHENBACH, La
soliloquio de Hamlet», pp. 259.60.

pues no son
istemoldgico
iento judicial
0, M. BUNGE,

filosofia cientifica, cit., cap. XV: «Interludio:
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El (enunciado sobre el) hecho no obser.vadlo h con ql}lle ﬁoniglgﬁ
el procedimiento de prueba indirectg’es explicativo de}}(ﬁ ecdgsmOdo
probados p porque hay una conexion entre hyp( - 1p), :
que, si k fuera cierta, tendria sentido (o serfa comprensible) p:

h—p
h

P

i tir de las pruebas
Ahora bien, el esquema argumenta! con que a par
(p) y de la conexién entre ellas y la hipotesis (h—p) se concluye con
]a hip6tesis (i) tiene esta forma:

1 h—p
__F
h

Es decir, si hay una conexién entre £y p (hfp), enton%ﬂs, s;enlffleo
p verdadera, hay razones J)ara pensar que tan}ble‘n‘ loesh. ‘erod. x
4rese— este esquema '%, por s{ mismo, no justifica 4. Mejor dicho,
?10 lo justifica como si de la conclusién de un razqn_amnento d?dUCthLO
se tratara, pues, desde el punto de vista .de la logica dedust};f?a,Eeii
argumento constituye una falacia: 1a “falacia de} consecuente” ™. Es
mos, por tanto, ante un razonamiento inductivo por el caracter pro-
babilistico de la inferencia, por ¢l modo de relacionarse las premisas
y la conclusién.

Cierto que esa inferencia inductiva podria ser invertldz;1 en 0;2
inferencia cuya premisa mayor fuesen leyes empiricas aceptadas co
verdaderas conforme a la experiencia pasada (p—h). Sin embargol, €S0
no cambia la naturaleza inductiva del razonamiento, pues esas Zyes
no establecen que k es condicién necesaria de p (e§ decir, Euc ez
la Ginica explicacién posible de p); establecen tan s6lo que £ ¢s L::Ia
posible explicacién de p, pero no _exf:luyen en absoluto qlllebp pu ae
ser explicada por otras hipétesis distintas a A. En otras pa abras, 335-
leyes empiricas sGlo establecen que es probalgle —d:e’ ac;ll-er oconn
tra experiencia pasada— que si sc da p, se dé también h:

Sip— es probable 4

1% Go trata del esquema hipotético-deductivo, al que ya se ha hect‘w alusién, (c:m;‘sllstentc
en contrastar una hipétesis derivando de clla hechPs y c:'omproban.do éstos. r/?d. M. BUI;:L:;:E
Filosofia de la ciencig natural, cit. El procedimiento hipotétice-deductivo es —'segun ],a' Buwor
aquel en que se formula una hipdtesis y se de.ducar_u lu(_:go sus f:onscriuem:l;;;on YL
las subyacentes teorias formales, M. BUNGE, La mvesugacui{q czer_mﬁca, cit., p. > .

T I4d.,, por ejemplo, L M. Copy, Introduccion a la ldgica, cit., pp. 265 y 307.
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La mayoria de las leyes o regularidades a las que hay que recurrir
en el razonamiento de prueba indirecta sélo impropiamente pueden
ser llamadas “causales”, en el sentido de si x, entonces siempre y. Pre-
suponen, desde luego, una visién del mundo caracterizada por la unj-
formidad de los fenémenos '*, pero son leyes “probabilisticas” y, por
consiguiente, es imposible asegurar que en el futuro no pueda pre-
sentarse un caso en que el consecuente sea distinto. Si a ello se afiade
que en el ambito del discurso judicial muchas de estas regularidades
son leyes sociales —por tanto leyes sobre la accién humana “libre”—
y sobre todo méaximas de experiencia basadas en el id quod plerumque
accidit ', entonces la naturaleza probabilistica de la implicacion se

mue:tra todavia mds clara, pese a la apariencia deductiva del argu-
mento:

(2} p — esprobable i
p

h

[es probable]

~ Tal vez debido a esta apariencia deductiva del argumento no ha
sido infrecuente que los juristas atribuyesen a sus resultados el valor
de una pon§eguencia necesaria. Pero esto es un error. Ningin argu-
mento silogistico puede transmitir a la conclusién una certeza superior
a la de la menor de sus premisas. Por eso es claro que de un silogismo
cuya premisa mayor es una ley probabilistica no puede derivar mis

que una consecuencia probable. Es decir, un silogismo de este tipo

: T2 170,
es una clase de induccion **; aunque ahora no por el modo en que

168 15 P ry
. _E.sla’gs, en efecto, la finica razén para que nuestra experiencia de fos hechos pueda
gonéntulr lh(‘:IgltlmamcntE la base de {as reconstrucciones del pasado y de las previsiones del futuro
. C. bE MicHELE, voz «Indizio», en Digesto delle Discipline Penalisti i ’
'enalis
05 381 y ip tiche, V1, Torino, UTET,
163 e
s Recl.lérdfese !'0 que ;%f.trmaba E NAGEL con respecto al bajo grado de probabilidad de
as c;:yc:s sociales: la imposibilidad de identificar todas las variables que entran en jucgo en la
a
Zon u;ta hu.mana, que hace“ fue 1o se puedan cnunciar todas las condiciones de las que ésta
EPICT; c, umd-:)I al e;ecrlnento volitivo” presente en la misma, hace que hayamos de ser sumamente
cautelosos con la validez de las regularidades contenidas
: en estas leyes; fenci
e yes; La estructura de la ciencia,
as .

) Rlec'lsp?cto a las méximas de E::Xperlen(:la”, y contrariamente a lo mantenido en el texto
n;) a sido llnfrccueme su consideracién como leyes aptas para fundar un juicio de hecho deductivc;
( err{o_stranvo), en _ell que la maxima de experiencia seria la premisa mayor. Ya se sugiere o
?usplflq esta pombllu.iad en la clasica obra de F. STEW, punto de referencia en el estudio de
as maximas de experiencia, El conocimiento privado del juez (1893), trad. A. de la Oliva, Madrid
Centro de Estudios Ramén Areces, 1990. ’ '

) _Sobre la imp-osiblilidad de fundar una concepcién “deductiva® de la prueba a partir de
H_laXIH:iS Ch? experiencia, \f!d-‘ M NosiLi, «Nuove polemiche sulle cosiddette “massime d’espe-
rignza »,.I_i'z\wsta itafiana di diritto e procedura penale, 1969, pp. 123 ss; y M. Tarurro, «Certezza
e prollajablhta nelle presunzioni», Foro italiano, 1974, pp. 83 ss '

0 4 :
am ‘Pﬁse a’ello, o con:xente es que los pronunciamicntos jurisprudenciales aludan direc-
ente al cardcter deductivo del razonamiento en materia de prueba indirecta. Como si la
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se relacionan las premisas y la conclusion, sino por la forma logica
de una de las premisas 7.

La inferencia probabilistica consistente en adoptar una hipétesis
explicativa de ciertos hechos —que constituye el armazoén de la prueba
indirecta— ha sido ‘expresada sobre todo por Charles S. PEIRCE y N.
R. HANsON en términos de abduccidn o hipdtesis o retroduccion, como
un tipo de razonamiento “hacia atrds”, a lo Sherlock Holmes 172 dis-
tinto no sélo de la deduccién, sino también de la induccién '*: mientras
que la abduccion —sostiene PEIRCE— €S el paso consistente en adoptar
upa hipétesis que conduzca a Ja prediccion de lo que aparentemente
son hechos sorprendentes, la deduccidn es el paso a través del cual
se llega a las consecuencias experimentales de nuestra hip6tesis y la
induccién ¢l paso consistente en probar experimentalmente la hipo-
tesis ™. No obstante, pese a la diferente denominacion, creo que la

naturaleza inductiva de la prueba no hubiera calado en la prictica forense, sobre todo en la
del Tribunal Supremo. Pero también el Tribunal Constitucional: SSTC 140/1985, FJ 3.9; 145/1985,
FI 22 o 175/1985, cuyo FJ 5.° reitera constantemente este cardcter deductivo: a propésito de
la prueba indiciaria, «surge la cuestién de determinar si el 6rgano judicial debe razonar su actividad
deductiva»; ¢l razonamiento judicial en la prueba indiciaria ha de cxpresarse, «pues de otro
modo ni la subsuncion estaria fundada en Derecho... ni habria manera de... determinar si el
proceso deductivo es arbitrario; en definitiva, «en la operacion deductiva deberan senalarse..»
(subrayados afiadidos).

M Como afirma C. HempeL, hay dos clases de leyes desde el punto de vista légico: las
leyes universales, que establecen que en iodos los casos en que se da F se da también G; ¥
las leyes probabilisticas, que afirman que, si se da F, s¢ producird también G er un porcentaje
de casos. La distincién s “lgica” y no tiene que ver con la fuerza del apoyo empirico de que
gocen: pueden ser verdaderas o falsas, gozar de un apoyo sélido o pobre, pero sy estructura
lGgica seguira siendo la que €s, Filosofia de la ciencia natural, cit., p. 102.

1™ Sobre las analogias entre el razonamiento abductivo y el detectivesco vid. U. Eco ¥
Th. SesEok (eds.), E signo de los tres. Dupin, Homes y Peirce (1983), trad. E. Busquets, Barcelona,
Lumen, 1989.

" 11 Abducci6n es el argumento que (con el nombre de “reduccién” o “retroduccién”} ya
ARISTOTELES contraponia no sélo a la deduccion, sino también a la induccién (Primeros analiticos,
11, hay trad. de M. CANDEL en Tratados de logica {Organon}, Madrid, Gredos, 1988). Y, respetando
la terminologia aristotélica, J. LUKASIEWICZ habla también de un razonamiento “reductive” para
dar cuenta de la prucba indirccta (vid. 1. M. Bocuenski, Los métodos actuales del pensamiento
{1954), Madrid, Rialp, 15.° ed., 1985). Ch. S. Peirce, Collected Papers, cit,, 5.171 y 5.189, pp. 106
y 117, habla de abduccién, pero mantiene la distincién aristotélica con ¢! argumento inductivo,
como generalizaci6n a partir de un niimero de casos de los que algo es verdad; y N. R. Hanson,
sobre las huellas de PEWRCE, distingue también entre abduccién e induccién, Patrones de des-
cubrimiento, cit., pp. 25 ss., 51 ss. y 182 ss. En realidad, es un lugar comiin en la literatura
sobre el tema la afirmacién de que, ademés de la induccidn y la deduccién, existe «un tipo
de inferencia en la que apenas se repara: la infercncia abductiva, presuntiva o indiciaria. En
ella se muestra la capacidad de desarrollar un razonamiento “hacia atrds”; un razonamiento
que lleva del consecuente al antecedente, una “retroduccién”», M. CaLvo, Derecho y narracidn,
cit., p. 9. Sobre los rasgos distintivos de este “pensar hacia atras” al objeto de reconstruir la
verdad de los hechos, vid. B. Fassong, «Quaestio facti» y «Qualche rifiessione in tema di provar,
ambos en M. Bessone y R. Guastiu (eds.), Materiali per un corso di analisi della giurisprudenza,
cit., pp- 315-341.

™ 14d Ch. S. PEircE, Collected Papers, cit., 7.202, 7.203 y 7.206.
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abduccién nos sitia en el di
be 1scurso de Ia que hemos denomin i
cién en sentido amplio 17, 1 2d0 induc-

La abduccion es, en efecto, igual que la prueba indi

que hemos caracterizado como unaqformapde inducclii’?rfti:?ler};z}gllllzs
miento que consiste en hacer conjeturas razonables —o avanzar hi 6~
tesis probables— a proyésito de unos hechos, a partir de una repl-
y unos hechos ciertos ”%: se observa un hecho sorprendente p; sigz
fuese verdadera, explicaria que se haya producido p; por tant(; ha

razones para pensar que i es verdadera, Es decir, a partir de ,unoz
hechos p y de una regla cuyo consecuente son esos hechos (h—p)

se reconstruyen los hechos que constituyen el antecedente de la repl ’
(h) y que, de ser ciertos, explicarfan por qué se ha producido p- i

El esquema argumental d i i
el razonamiento abductivo con
se concluye # es, pues, ¢l siguiente: el e

(3 h—p
D

h

Se trata, en realidad, de un argumento idéntico al esquema 1177
y susceptible, por con;.iguiente, de ser reconstruido en forma silogistica
como el esquema 2 ™. No hay, por tanto, diferencia entre induccién
y abduccién. En ambos casos se trata de argumentos inductivos, pues,

aun siendo verdaderas las premi i6
; isas, la conclusio
conjetura. ? n no pasa de ser una

) 1;10 o_b'stantc. lo dicho, muchas veces se distingue entre abduccién
g Induccion, atribuyendo a aquélla el status de estructura del descu-
rimiento (por eso se dice que va de los hechos a las hipétesis) y

175 HE
“ La Vzd 6{3]3[)1611 L. GIANF.ORMAGGIO, «Certezza del diritto, coerenza e consensow, cit., pp. 479
pi;rewpgilecllanab?i 5:;:;5 no 31en:1predresulta clara, y asi, en algunos pasajes de su obra ’también
C iGn es un tipo de induccién, en concreto la i ’ i
duccién en sentido amplio™ s M que aquf hemos llamado “in-
r por oposicion a la induccién generalizad * i icto’
(«Deduccidn, Induccién ¢ i-].ipétesis» (1878) ; i« Hogdtts toad da
ducci , en Deduccion, Induccid Hipétesi
Marii Ruiz-Werner, Buenos Aires, Apui 1 it R o At St
4 ner, , Aguilar, 1970, p. 86). Vid,, en este i
el raz(l);;amzemo Judicial, Madrid, McGraw-I:Iill, 199%, p.)ZO, nota 59 sentido, R. pe Ast, Sobre
muy curil.iaalz!c::co;:)r;;ﬁ.gﬁn’Ch. 8. ll’Emcs, tiene lugar «cuando encontramos alguna circunstancia
icaria por la suposicién de que fuera un caso de cierta repl
. o e l
)é;g;;::szcu;ncna adgptamos esa suposicion», Deduccidn, Induccion e Hipétesis citg Zpg eg; ?(;‘
, €n fin, en observar un hecho v aventura é echo, Collected
papers g, 5580 7 S50 g 401 420137 r qué es lo que da lugar a ese hecho, Coflected

177 T T4
ambién L. GIaNFORMAGGLO: la abducci «“ i
n : ccidn es “la falacia de afirmacié 4

«Certezza del diritto, Coerenza ¢ Consenson, cit., p. 479 n del consecuente”,

78 ' )
come rg:‘?srazén afirm.a L. GIANFORMAGGIO que «un silogismo con una “maxima de experiencia”
premisl; om :1- Taﬁor de. nuestro esquema (2)] no es otra cosa que una abduccién en cuya
prem! is3 e han ll‘th?l’tldO antecedente y consecuente», L. GIANFORMAGGIO, op. cif. €n nota

, 0p. Cit.
or, p. 483. Vid. tambi¢n R. DE Asls, Sobre el razonamiento judicial, cit., pp. 44 ss
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a ésta el de estructura de la justificacién (que irfa de las hipétesis
a los hechos) 1. Y lo cierto es que la mayoria de los andlisis sobre
la abduccién estan animados por la bisqueda de una “16gica del des-
cubrimiento” distinta de la Iégica de los procedimientos de validacion
o aceptacién de hipétesis, que seria el campo de la induccidn y s¢
ajustarfa al esquema hipotético-deductivo. Una 16gica del descubri-
miento, por tanto, que permita arribar a explicaciones fructiferas y
que se funde en criterios “razonables” que no se reduzcan a una mera
especulacion psicologica.

La cuestién es expucsta por Hanson con suficiente claridad: «la
interpretacion hipotético-deductiva parece iluminar nuestras ideas de
contrastacién de hipétesis... El acento retroductivo, sin embargo, se
centra més en los aspectos conceptuales de la resolucién de problemas.
El dato primario de esto iiltimo es la anomalia, la ocasién sorprendente
que anima nuevas investigacioncs. La consideracién directora dentro
de! pensamiento hipotético-deductivo es la exposicién bien formada
de la solucion del problema. Esta es una respucsta a la pregunta “iqué
se sigue de estas premisas...?”. La pregunta directora en el pensamiento
retroductivo es “ide qué premisas puede mostrarse que se sigue esta
anomalia?”». Se trataria por ello de un discurso distinto, «por un lado,
de las tendencias “formalizadoras” de los axiomatizadores de la “es-
cuela” hipotético-deductiva, y, por otro, de las charlas psicologicas...
que se ocupan de los procesos de pensamiento y de los condiciona-
mientos psicolégicos de los descubrimientos». En suma, ni pura recons-
truccién 16gica ni recital psico-factual .

Sea como fuere, hasta el momento parece que esias loables pre-
tensiones no han dado sus frutos. Tal vez porque la formulacién de
hipétesis o conjeturas incorpora un ineliminable momento de “crea-

" 1 a induccidn —insiste PEiRce— mide €l grado de concordancia de la teorfa con los
hechos; nunca puede dar lugar a ninguna idea, como tampoco Ia deduccién. Las ideas llegan
a través de la abduceion. Los razonamientos abductivo, inductivo y deductivo son completamente
irreductibles entre si, Collected Papers, cit., 5.145, p. 90.

¥ también para N. R, Hanson la induccidin tiene que ver con las razones para aceptar
una hipétesis, para decir que es verdadera; con ¢l contexto de justificacién. La abduccidr, en
cambio, tiene que ver con las razones para sugerir una hipétesis, para decir que es plausible;
con el contexto de descubrimiento, Patrones de descubrimiento, cit., p. 183, nim. 48.

Esta parece ser también la tesis mantenida, ya en el plano judicial, por P. ANDRES IBANEZ,
quien estima, ¢n consonancia con ello, que micntras los razonamicntos del tipo “Sherlock Holmes”
son abductivos, los del juez son inductivos, ya que «en el punto de partida existe ya una hipétesis
(la hipdtesis acusatoria)», «Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal», cit,,
p. 276. Este rasgo de la tarea judicial, sin embargo, ¢s puramente contingente y obedece a una
divisi6n institucional del trabajo.

Sobre la abduccion como método de descubrimiento opuesto a Ia justificacién, vid. P. R.
BoNoRING, «Sobre la abduccion», Doxa, 14, 1993, pp. 207 ss.

180 N, R, HANSON, Patrones de descubrimiento, cit., p. 53.
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cién” dificilmente subyugable a reglas '*. O tal vez simplemente porque
La propucsta de HANSON —como la de PEIRCE— no exige nada que

razonablemente” no se exija de cualquier explicacidn; a saber: que
explique (o haga comprensibles) los fenémenos que pl;mtean el I?ro-
blem_a’. I:IANSON —-1g,_ua1 que PEIRCE—, en efecto, reproduce la “retro-
duccién” como una inferencia de la siguiente forma:

1. Se ob‘serva (_:ierto fenémeno sorprendente, P.
2. P seria explicable claramente si H fuera cierta.
3. Por tanto, hay razones para pensar que H es cierta %2,

La tnica “logica del descubrimiento” presente en este esquema
parece consistir en exigir que H haga inteligible a P. Sorprende por
ello la insistencia de Hanson en que la retroduccién constituye una
verdadega lgglca del descubrimiento, pues el esquema retroductivo
pone mas bien al descubierto la dosis de “creatividad” del descubri-
miento de hipétesis explicativas. Las palabras de C. S. PEIRCE en este
punto resultan esclarecedoras de lo que acaba de decirse: «la abduccién
consiste en estudiar los hechos e inventar (devising) una teoria que
los explique. Su tnica justificacién reside en que, si hemos de lleq ar
a entender las cosas, deberd ser de esta formas 18, Y pese a eﬁo
}a Insistencia —si bien en PEIRCE no exenta de vacilaciones— en qué
a abduccién, «aunque escasamente limitada por reglas ldgicas es, no

obstante, una inferencia légica» . N io afadi
; . No parece necesari
miés al respecto. P © aadir nada

y .Dedt?das formas, tampoco puede glespgcharse la viabilidad de una
Ogica del descubrimiento negandola sin més. En el fondo de esta nega-
cién subyace un cierto modo de interpretar la distincién entre COHteJ%IO
de_descubnm]_ento y contexto de justificacién. Muchas veces, en efecto
qurienes mantienen la distincién entre ambos contextos idéntifican el
descubrimiento (o sea, la formulacién o sugerencia de hipétesis) con
¢l campo de la pura creatividad, reservando la racionalidad para la
Justificacion (o sea, la validacién o aceptacién de las hipo’tesig) Asi
se afirma, el contexto de descubrimiento —en cuanto proceso de con:
cebir una 1de:a—. “ni exige andlisis 16gico ni es susceptible de é17; el
contexto de justificacién, por el contrario, es el campo de la 16 rica
del ‘conocimiento y la epistemologia, una légica que —en contrag 0-
sicton a Ia psicologifa del conocimiento— consiste solamente «enpla
mvestigacion de los métodos empleados en las contrastaciones siste-

181 H :
descubri;li\z:ﬁge fI;a }I:'re'tcnc'hd[};;s nunca establecer un conjunto de reglas para la invencién o el
e hipétesis. probable también que nadie
d : ¢ pueda nunca establecerlas, pues
este s el aspecto creador de la empresa cientifica. La capacidad de crear es una funciég de

la imaginacién y del talento d
© wita persona, y no puede r i ini
L M. Coer, Introduccion a la I6gica, cit., p- 488. ’ ° educirse & un proceso mecnicos,

182
N. R. Hanson, Patrones de descubrimiento, cit., p. 185.

18 Ch. 8. PeIrcE, Collected i
_ papers, cit,, 5,145, p. 90, fiadi
' Ibidem, 5.188, p. 116. »B- %0, subrayado aftadido.
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madticas a que debe someterse toda idea nueva antes de que se la pueda
sostener seriamente» ¥, De este modo, junto a la dicotomia entre la
justificacién y el descubrimiento se traza otra dicotomia entre lo racio-
nal (el campo de la logica} y lo puramente arracional o creativo.

Pero esta distincién entre descubrimiento y justificacion parece
demasiado tajante ¥ y no toma en cuenta que en el proceso de for-
mulacién o descubrimiento de una hipétesis estdn también prescntes
elementos de aceptacién de la misma: en el proceso de descubrimiento
se lleva a cabo la eleccién de la hip6tesis y la valoracion de sus posi-
bilidades de verificacién 1. En otras palabras, descubrir es conocer
algo, y el conocimiento requiere justificacion ' por eso, «no nos refe-
rimos usualmente a una propuesta como un descubrimiento a menos
que haya pasado suficientes prucbas... El contexto de justificacion es
asi parte del contexto de descubrimiento y no puede trazarse ninguna
linea tajante entre descubrimiento y justificacion» 1.

Podria decirse, por tanto, que el proceso de “descubrimiento” de
una hipdtesis no es estrictamente independiente del proceso para su

W [ porrer, La ldgica de la investigacion cientifica, cit., pp. 30-31. Por lo demds, ésta
es ]a interpretacién de ambos contextos propia de todo el cmpirismo 18gico, que reduce ¢l dominie
de la epistemologia al contexto de justificacion, pues el contexto de descubrimiento es el dmbito
de la historia, la sociologia, la psicologia, pero no de la metodologia. Al respecto, H. REICHENBACH,
Experience and Prediction, cit., § 1, uno de los principales representantcs del empirismo légico
y a quien se atribuye la paternidad de estas expresiones,

Precisamente por ello, N. R. Hanson, empeiiado en la bisqueda de una “dgica del des-
cubrimiento”, reprocha a los “tedricos hipotético-deductivos™ que hayan concebido el proce-
dimiento para sugerir una hipétesis (la abduccién) como asunto de pura psicologia o sociologia,
Patrones de descubrimiento, cit., pp. 51 ss.y p. 183, niim. 48.

18 Sobre los distintos modos de interpretar Ia distincidn entre descubrimiento y justificacién
vid, T. MAZZARESSE, «Scoperta vs. giustificazione. Una distinzione dubbia in tema di decisioni
giudiziali», en Analisi e diritto 1995. Richerche di giurisprudenza anafitica, P. Comanpucel y R.
Guasting (coords.), Toring, Giappichelli, 1995,

Frente a la distincidn en sentido fuerte (el descubrimiento cs arracional o incluso irracional,
y por ¢llo no es posible una 16gica del descubrimiento), opone la autora la distincidn en sentido
débil (la racionalidad del conocimiento viene garantizada por la justificabilidad de las teorias
cientificas, pero no se excluye alguna forma de racionalidad propia del descubrimiento), o la
negacion de la distincion (¢} deseubrimiento es el campo de la epistemologia, que tiene por objeto
la articulacién de una légica del descubrimiento), pp. 159 ss.

97 No puede quitirsele a Hanson su punto de razén al sostener que cl descubrimiento
de hipétesis estd sujeto a ciertas condiciones: como minimo, que explique los fendmenos que
plantean la dificultad, Patrones de descubrimiento, cit., pp. 52ss.y 174 ss.

Y el propio PrircE, consciente de que la sola abduccién no da seguridad, sugiere que la
hipétesis debe ser verificada; y que esta verificacién, para ser valida, ha dc considerar todos
los tipos de consecuencias que se seguirfan de su verdad, Collected Papers, cit., 6.470.

1. ScuEFFLER habla a este respecto de “crecncia responsable”; ¢s decir, creencia justificada
por ¢l razonamiento légico y las pruebas objetivas, a difercncia de las creencias que no se man-
ticnen “responsablemente”, Science and Subjectivity, Indiandpolis, Bobbs-Merril, 1967.

% 3, Gurring, «The Logic of Inventions, en Th. Nickiss (ed.), Sciendific Discovery, Logic
and Rationality, Dordrecht, D, Reidel, 1980, p. 221.

189 [, 1. BRowN, La nueva filosofia de la ciencia, ¢it., p. 169.
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‘_‘vahdqmélr;;’, pucs ambos forman parte de una misma metodologj

inductiva ™. Por eso, incluso quienes adoptando para el conocimief;gtml
judicial de hechos pasados el modelo hipotético-deductivo (inductiv )
resglltan su cardcter de esquema de validacién y no de descubrimieO)
to ™, no pueden dejar de sefialar que la “bisqueda inductiva” de rug-
bas se caracteriza porque «estd siempre guiada por una hipétesI?s dq
trabg]’o; y la formulacién de las hipétesis, a su vez, siempre actiia ee
funcién de alguna confirmacién disponible o esPeracia» 92 Enel fond(:1
esto no es més que una consecuencia del destacado papel que las rue-
bas (las ascrciones ya verificadas) juegan sobre el proceso de Igons~
truccién del conocimiento. Al principio del procedimiento, las prueba;
(r) d@sqmp;ngél ya una primera funcién de sugerir, estimular 0 inducir
una hipétesis > (p1—h) de Ia cual aquellas pruebas primeras (per

también otras muchas) se deducen Iogicamente (h—p1p,). Es entoltjlcez
cuando esas pruebas primeras (py) y las otras pruebas (p,) desempenan
una s;gun@a funcidn; a saber: la corroboracién de la hipétesis (h)

su validacion o aceptacién. Entonces la hipétesis se encuentra co ’
firmada mientras no aparezcan nuevas pruebas que estén en contrgz

diccion con las deri ipotesi
ivadas de la hipdtesis v, en co i
- rl . . Il
hipétesis misma ', P > secuencia, con la

Desde luego, esta presencia de la justificacién en el descubrimien-
to no s1gn_1f'1<:’a que hay algo asi como una ldgica del descubrimiento
que permitiria —en base a una serie de estindares racionales— ob
tener hipotesis de éxito, pues sigue siendo cierto que en el descu:
brimiento —junto a la parte “logica” (expectativas de justificacién
o validacién)— hay una parte creativa que no es légica. Significa

190 H
“ jusﬁﬁ‘}:;;eg sli?nno:, mtt):llélso, ]n(! es 56lo el proceso de descubrimiento el que estd impregnado
, sino también z la inversa: también en la evaluacié i is «i
. 1 n de hipdtesis «influyen F;

personales, sociales e histéricos... Y en est i i i AN
¢ sentido, no hay diferen i

personales, sociales ¢ | _ s y cias notables —como decia

proceso de creacién de nuevas hipdtesis 1d i6 i
es decir, entre el contexto de descubrimi ’ PR AT LA
cubrimiento y el contexto de justificacié A
- - s - gy lﬂ :
cionalidad y método cientificon, cit., pp. 166-67. ’ caciom, 5. Avarez, «Ra-
Elstzlx’ abso_luta confusidn de ambos contextos, sin embargo, no parece aceptable.
verif Por 9:]&11'1[3’10, L. FerratoL: «No disponemos de un método de descubrimiento o de
ver éf:;::);c, Dsn':io lsc}n)iptdc. uél mctc:ido de confirmacién y de refutacién. Un descubrimiento —sea
, del historiador o del detective— ... es siem i el
L cientifico : o pre un hecho creative confi

la 1mz:§2n;:;ﬁ‘|ion y a la invenci6nw, L. Frrratow, Derecho y razén, cit., p. 143 niinado s
Jlos hecmts ;:;, nfurlljz «'Al at:rlontar un problema no se registran indistintamente todos los datos
, 5ino s6lo aquellos relevantes respecto de una o varias hipdtesis de solucidn;

3

y no se parte de todas las hipdtesis imagin i

S ables i y

g g , sino s6lo de aquellas plausibles, aunque sdlo
193 - .

«En el esquema de constreccién del conocimiento.., ¢l papel que representan [os enun-

ciados de ObSEIVaClOn [traduzcamoslu nosotros por las pruebas €5, €n primer lugal, el de
estar Ie]l]p()]a mente al principio de todo Proceso, estimuldndolo e lmpulsandolo», M. SCHLICK,
«Sobr 1 fund 1 con: », Ggico (AL ] yer, Olllp.,, Ccit., P 260,
obre el fundamento de actmiento», en Elposa!wwma I N
> 5! ( . J. Ayer, ¢
firt ! del p S0 P d . 1 PO
! Al fr} roce! de conocimiento, las pruel )as «consuman la verificacié tiva
N | posit
ola negatwa (Ia Iﬁfutac]oﬂ)... El p]accl del conocintiento es el placer de la ver lfl.CaCléIl ¢l sen-

timiento triunfal de haber conjeturado col
rrachas, Didenn, ot j rrectamente». Y eso es lo que nos proporcionan las
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tan sélo que aunque la formulacion de hip6tesis no se ajuste a los
estandares de ningin procedimiento mecdnico, tampoco esta exenta
de racionalidad: la exigida por los esquemas de aceptacién y vali-
dacién. No se trata, por supuesto, de una racionalidad deductiva; es
decir, de una racionalidad basada en relaciones necesarias. Pero no
hay razén alguna para limitar nuestro concepto de racionalidad a
una logica de relaciones necesarias. De otro modo tendriamos que

concluir. que la mayor parte de nuestras actuaciones cotidianas son
irracionales.

Cuando se habla de la imposibilidad de una l6gica del descubri-
miento se esta pensando més bien en la imposibilidad de una 16gica
inductiva que diera cuenta, con la certeza de una inferencia deductiva,
del “salto” creativo o informativo presente en la induccién. Y en esto,

desde luego, tenemos ue COnvenir: el conocimiento inductivo ni se

ajusta a un procedimiento mecdnico ni puede garantizar la certeza
absoluta 1%. Pero si se rebajan los niveles de exigencia podria hablarse
—aunque tal vez forzando un tanto los términos— de una logica del
descubrimiento o de la induccién *, entendiendo por ella el cumpli-
miento, en la formulacion de hipotesis, de los estdndares de aceptabilidad
de las mismas.

Ahora bien, la idea de que en el descubrimiento esta presente la
justificacién requiere alguna aclaracién en el ambito juridico. Los plan-
teamientos comentados, provenientes de la epistemologia cientifica,

*

identifican el descubrimiento con la formulacion o sugerencia de hipd-
tesis y la justificacion con su posterior comprobacion o verificacion. Sin
embargo, la trasposicion mecénica de esta distincién al campo judicial
resulta problematica 7; y ello al menos por dos razones. Primero, por-
que la mayorfa de las veces el juez cuenta ya con una hipétesis de
partida (o incluso con mas de una): la planteada por la parte actora

95 También C. HempeL recuerda que la induccibn es a veces concebida como un proce-
~ dimicnto mecanico que se desarrollaria en base a unos canones efectivos de descubrimiento;
«sin embargo, ¢n este momento, ne disponemos de ese procedimiento general y mecénico de
induccién»: es mas, nunca podremos disponer de él, porque la inferencia de hipdtesis “requiere
imaginacién creativa». La induccién, en realidad, «supone la aceptacion de hipdtesis sobre la
base de datos que no las hacen deductivamente concluyenies, sino que sélo les proporcionan
un “apoyo inductivo” mas o menos fuerte, un mayor o menor grado de confirmaci6n», Filosofia
de la ciencia natural, <it.,, pp. 31, 33 y 37. No obstante, HempeL distingue enire el descubrimiento
(o invencién) de las hipdtesis y su validacion, que es el campo de las reglas inductivas.

Sobrc la naturaleza. de Ia induccién como proceso de descubrimiento y su Imposibilidad
de estructurarse segiin reglas precisas, es cldsica la cita de W, WHEWELL, Novum Organum Reno-
vatum, 3.2 ed.,, London, J. Parker and Son, 1858, que es la parte metodoldgica de su Philosophy
of the Inductive Sciences, cit.,

19 También H. |. Brown estima que el argumento general en contra de la posibilidad
de una légica del descubrimiento funciona «s6l0 s asumimos que una idgica debe ser un conjunto
de reglas mecanicas», La nueva filosofta de Ia ciencig, cit., p. 170.

7 Sobre la distincion entre contexto de descubrimiento-contexio de justificacidn y 1o pro-
blemitico de trasladarla al campe de la argumentacién juridica, vid. T. Mazzaresg, Forme di
razionalité delle decisioni givdiziali, Torino, Giappichelli, 1996.
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en el proceso civil o por la acusacién en el proceso penal. Segundo
y conectado con lo anterior, porque si la distincién fuese la arriba;
comentada tendriamos que decir que, en el ambito del proceso penal
acusatorio, por ejemplo, la instruccion es el ambito del descubrimiento
y el juicio oral el 4ambito de la justificacién '*%; como si la tesis factica

en que se basa la decisién de acusar no tuviera que justificarse también

La trasposicion de esta distincion al campo de la prueba comporta
pues, algunos cambios en la manera de entenderla. En la actividad
judicial, la atencién se proyecta no sobre el momento de formulacién
o sugerencia de una hipdtesis, sino sobre ¢l momento de adopcién
de una decision (la consistente en afirmar que “la hipdtesis & es ver-
dadera o plausible™), razdn por la cual se habla muchas veces de “con-
texto de decisién” y no de contexto de descubrimiento '*. Por eso
Ia dl.SPIIlClOﬂ apropiada en el ambito judicial tiene que ver no con la
funcién que se realice (formular-sugerir o comprobar-verificar), sino
con el punto de vista desde el que se analice la afirmacion “la hip’étesis
h es verdadera o plausible”, afirmacién que puede ser el resultado
de la comprobacién o verificacion de una hipétesis con la que el juz-
gador ya se encuentra, o de la formulaciéon de una hipdtesis nueva:
hzlab]amos de contexto de descubrimiento cuando nos preguntamos;
como se ha llegado a esa afirmacion; hablamos de contexto de jus-
tificacion cu'z}ndo nos preguntamos cudles son las razones que justifican
esa afl’rr.n:clcxon. En suma, descubrimiento y justificacion son contextos
de andlisis que sc proyectan, sea sobre la formulacion de hipétesis
nuevas, sea sobre la comprobacién o verificacién de hipétesis ya dadas
De manera que la idea de que en el descubrimiento estd presenté
la justificacion ha de entenderse referida no s6lo a la formulacién de
hip6tesis nuevas, sino también a la comprobacién o verificacién de
hipotesis ya existentes.

Aclarado este punto podemos decir, para concluir, que, para dar
cuenta del Jprocedimiento de prueba indirecta, tanto da qué: se hable
de induccidén o de abduccidn, pues el razonamiento que se sigue en
an}bos casos es sustancialmente el mismo: a partir de las pruebas (o
mas propiamente, enunciados probatorios) y de ciertas regularidader:
causai_es,(a menudo simples méximas de experiencia) se reconstruye
una hip6tesis sobre los hechos que explique esas pruebas mejor que
cualqu1_e¥ otra hipotesis. Como esas regularidades causales son leyes
probabilisticas y como, ademds, algunas de esas pruebas han sido, a
su vez, obtenidas de manera mediata, la hipétesis explicativa de los
hec_l‘gos tiene el caracter de probabilidad. Muy simplemente: la decla-
racion de hechos probados no es infalible. En sentido estricfo, lo mas

198 :

s IPrc:c1samcnte porque asume estc esquema, L. FerrasoLl entiende que el juez (en la
e oral) sc cr.vfuentra ya con una hipétesis {la hipétesis acusatoria) y su actividad se reduce

a la comprobacidn o verificacién de la misma,

 Vid. G. Userris, Fatto e valore nel sistema probatorio penale, ¢it., pp. 55-56.
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que puede decirse es que la prueba indirecta concluye con la cons-
truccién de un supuesto, es decir, de «un enunciado que consideramos
verdadero aun cuando no sabemos si lo €s 0 no» My que el grado
de probabilidad suministrard un buen criterio para su justificaci6n. Ello
no significa que no puedan tratarse los supuestos como verdaderos;
es mas, hay buenas razones para esperar que el resultado de una induc-
cién rigurosa sea fidedigno. Significa tan solo que, dado que el cono-
cimiento inductivo es siempre conocimiento probable, el resultado de
la induccién puede ser falso.

Finalmente, esta constatacion no deja de tener consecuencias para
el modelo judicial de fijacién de los hechos. En un modelo cognos-
citivista, si se admite la naturaleza falible de los enunciados facticos
probados indirectamente, s¢ hacen necesarias algunas reglas metodo-
légicas con el fin de aproximar, en fa mayor medida posible, esos enun-
ciados a la verdad. Precisamente por ello podemos llamar a estas reglas

reglas epistemoldgicas o garantias de verdad:

(i) Para poder afirmar la verdad de un enunciado factico es nece-
saria prueba del mismo, sea ésta directa, deductiva o indirecta.

(iii) Cualquier elemento que permita aportar informacién rele-
vante sobre los hechos que se juzgan debe poder usarse.

(iv) Se proscribe el esquema de valoracién tasada y se impone
el de libre valoracién, interpretado como un principio metodologico
(negativo) que permite al juzgador no dar por probados enunciados
facticos que estime insuficientemente probados.

(v) No existen pruebas suficientes. Cualquier prueba relevante es
necesaria, y, por tanto, deberia ser admitida.

(vi) Esnecesario ofrecer la posibilidad de refutar las hipdtesis (re-
quisito de la contradictoriedad). -

(vii) Sia la vista de nuevas pruebas pudiera revisarse la declarada
verdad o falsedad de un enunciado, debe hacerse.

7y EL CONOCIMIENTO INDUCTIVO JUDICIAL
Y SUS DIFERENCIAS CON OTROS TIPOS
DE CONOCIMIENTO INDUCTIVO

A fin de definir con mayor precision los rasgos que caracterizan
el conocimiento judicial de hechos, y tras subrayar su naturaleza induc-
tiva, tal vez sea esclarecedor resaltar algunas notas que lo distinguen
de otros tipos de conocimiento que también tienen naturaleza induc-
tiva: su caracter ideografico y, sobre todo, su caracter institucionalizado.

M Y ReicHENBACH, La filosofia cientffica, cit., p. 249.
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a) El conocimiento judicial de hechos como discurso “ideogrifico”

~ De conocimiento inductivo podemos hablar, desde luego, para refe-
rirnos al conocimiento judicial de hechos. Pero no sélo. En realidad
tqdo conocimiento sintético —y en particular el del cientifico, el dei
historiador y el del detective— se basa en mayor 0 menor medida
en razonamientos inductivos . En efecto, a diferencia del conoci-
miento analitico —que garantiza la certeza absoluta pero que en si
mismo es v_acio, pues no proporciona informacién adicional—, el cono-
cimiento sintético aumenta nuestro grado de informacién, pero no
garantiza una certeza incuestionable: el criterio bésico del conocimien-
to sintético es la observacion de los hechos, pero, dado que los hechos
sOlo pueden observarse mientras suceden, cuando se trata de conocer
hechos pasados o de predecir hechos futuros la base del conocimiento
sintético es (casi siempre) el razonamiento inductivo. De todas formas
no todos los modelos de conocimiento que se basan en la induccién
comparten idénticas caracteristicas. En el objetivo de conocer hechos
pasados o futuros, dichos modelos presentan diferencias, algunas de
las cuales pueden influir en la calidad del conocimiento obtenido.

Echando mano de una terminologia muy difundida entre ciencias
nomotéticas y ciencias ideogrdficas *2, cabe hacer una primera distincién
entre los cuatro tipos de conocimiento inductivo mencionados en fun-
cién del objeto que persiguen. Ciencias “nomotéticas” son aquellas cuya
finalidad es establecer leyes generales repetibles indefinidamente; cien-
cias “ideograficas” aquellas cuya finalidad es dar cuenta de los sucesos
anicos ¢ irrepetibles. En realidad, la distincién pretende diferenciar
entre las ciencias de la naturaleza y algunas ciencias sociales, por un

!ac!o_ (dicursos “nomotéticos”), y la historia, por otro (discursos “ideo-
graficos”).

__ Asumiendo esta distincion, y dado que la actividad judicial de fija-
cién de los hechos y la del detective se encaminan también a investigar
un hecho dnico e irrepetible del pasado, podriamos calificar a estas
actividades, a diferencia de la cientifica y junto con la historiografica,
como “ideograficas”; o, si se quiere, la verdad judicial es un tipo par-
ticular de verdad histérica . Tal vez pudiera objetarse que esta iden-

' ‘2".’1 Aunque con difereate terminologia, U. Eco expone la misma idea: los descubrimientos
cientificos, las investigaciones médicas y criminales, las reconstrucciones histdricas son todos
casos de pensamiento conjetural, «Cuernos, cascos, zapatos: algunas hipétesis sobre tres tipos
de abduccidn», en El signo de los tres, cit.,, p. 275.

) 2“_2 La terminologia es de W. WinpeLBAND, «Geschichte und Naturwissenschaf», reimp. en
Priludien, 5.% ed., Tibingen, 1915, vol. 2, pp. 136-60. Tomo la cita de E. NaceL, La estructura
de la ciencia, cit., p. 492, '

™ «La ciencia por lo general es nomotética y ¢l tribunal estd interesado por los hechos
concretos que son propios de la historia concebida de una forma ideografica», J. WRoBLEWSKI
«La prucba juridica: axiologia, logica y argumentaciéns, cit., p. 185. Sobre la verdad judiciai
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tificacién entre el discurso del juez, el del detective y el del historiador
no es posible porque, a diferencia de la historia —como explicacién
de sucesos humanos—, la actividad del juez y la del detective no se
encaminan tanto a “comprender por qué” sucedieron los hechos cuanto
a “averiguar qué hechos” sucedieron. Sin embargo, quien asi argu-
mentara olvidaria que tanto en la historia como en la actividad judicial
y detectivesca estin presentes y s¢ entrecruzan muchas veces ambos
aspectos: el de simple averiguacion de los hechos y el de comprensién
de los mismos. Asi pues, a diferencia de las ciencias “nomotéticas”,
cuya finalidad es el descubrimiento de leyes generales, las actividades
del historiador, del juez y del detective son “ideograficas”, porque se
enderezan a la averiguacion (y comprension) de sucesos particulares
del pasado.

La constatacién de que la actividad judicial de conocimiento de
hechos es “ideografica” muestra ya una importante diferencia entre
ésta y la del cientifico. Los procedimientos empiricos que usa la ciencia
para verificar los enunciados generales sobre hechos son la observacion,
Ja medicién y, sobre todo, el experimento. Para la verificacion de los
enunciados ficticos singulares que constituyen las pruebas, ¢l juez —co-
mo el historiador— puede echar mano algunas veces de la observacién
(inspecciones oculares) y la medicién, pero nunca del experimento,
porque es imposible (re)producir hechos del pasado 21 M4s exacta-
mente, el juez puede producir (experimentar) nuevas fuentes de prue-
ba, como interrogatorios, careos, pericias o reconocimientos; incluso
puede ensayar una especie de reconstruccion de los hechos, llevando
al lugar a procesados y testigos %, pero lo que en ningin caso estd
a su alcance es Ja reproduccién de los hechos que pretende probar ™.
En la investigacién “ideogréafica” en general, y en la judicial en par-
ticular, se debe reconstruir un pasado desaparecido, y para hacerlo

como un tipo de verdad histérica, vid. P. CALAMANDREL, «El juez y el historiador», Estudios sobre
el proceso civil, trad. S. Sentis, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1961, pp- 107
ss.; P. FErRUA, «Contraddittorio e veritd nel processo penale», cit., p. 216.; L. FERRAIOLL, Derecho
y razén, cit, p. 52. E. FassONE, «Quaestio facti», cit., p. 316.; P. ANDRES InAREZ, «Acerca de
la motivacion de los hechos...», cit., pp. 271 ss; W, TwiNiNG, Rethinking Evidence. Exploratory
Essays, Oxford, Blackwell, 1990, pp. 103 ss.

4 pey ello, Iz actividad del juez es andloga a la de! historiador: una reconstruccion discursiva
del pasado. En este sentido, H. BatriFoL, «Observations sur la preuve des faitss, en La Preuve
en Droit, (Ch. Perelman y P. Foriers, eds.), cit., pp. 303-304.

5 Vid, por ejemplo, los arts. 399y 438 LECr.

26 1, FerratoLy, Derecho y razon, cit,, p. 53, distingue entre experimento (de un hecho pre-
sente) y prueba (de un hecho pasado).

Con todo, incluso la facultad de “experimentar” del juez es interpretada a veces restric-
tivamente. Asi, con respecto a los careos, el Tribunal Constitucional espafiol, tras aclarar que
«es potestativo del juez la celebracién de los careos aun sin mediar solicitud de las partes (art. 729
LECx)», sefiala, no obstante, que dicha prueba «tiene caricter subsidiario, dado que, de acuerdo
con ¢l art. 455 de la mencionada Ley, sélo se practicarin cuando no fuese reconocido otro
maodo de comprobar la existencia del delito o la culpabilidad de alguno de los procesados».
Por lo tanto, se trata de una facultad discrecional de prueba por parte del juez, cuya negativa
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z(::lo se pluede recurrir a hechos del presente que constituyen las huellas
aquel pasado (los enunciados probatorios o indicios) *7; es deci
que el juez, como el historiador, tiene que examinar los vesti o8 5
_te_stgm(c)inios existentes para determinar su valor como element%l;) Sclg
]el;“}::i(;toreiag?;ac}ll(; iulelslélvdeé;tig;éslineista lrecm}struccic’m, el juez, como
or, h erales, algun
le}ieg, de la ciencia (natural o socialgj y otras son agige;tsacdlZs]g(S)r;l(])asliisl Sl?en
ga:élmgs de experiencia; o sea, hace uso de leyes probabilisticas. ]IE)st:
odo de proceder es lo que hemos llamado “razonamiento inducti
:f:i]\: geé]tég?i Ia;lr:plict)_”, que tiene la apariencia de un razonamiento ded]:;?
matico °*, pero que en realidad e i X
estructura probabilistica; lo qge no obsta, desdse liﬁego;;ﬁl?ﬂtf l((i)e
telerger‘lttos de juicio sob’re e‘l pasa}do asi obtenidos puedan,tener el carécs:’
er de “prueba que estd mds alld de toda duda razonable” 29,

los E:C]t]%(:ol cfacslp,t.el carcter ideografico del conocimiento judicial de
o aechos 1o dls1 1}111_gue del conocimiento del cientifico, pero no del
conoctmiento % ; _Istorlador o del_detectwe. Sin embargo, entre el
_ Judicial y el del historiador o el del detective existe ain
una importante diferencia; diferencia que lo separa al mismo tiem
—ahora por otras razones— del conocimiento del cientifico. Veémosrl);

b) El co.noci.miento Jjudicial de hechos como discurso
institucionalizado”

hecli-(l?s 2:?;1?§fmpll'lng1’pa]c[ de los procesos de fijacion judicial de los
hecho ulacidn de enunciados fa_ctlcos verdaderos, en el sen-
i € que s¢ corresponden con la realidad. Ahora bien, si la ave-
riguacion de la verdad fuera el tnico valor a perseguir, 'no habria,

en principio, gran diferencia con el modelo del historiador o el del '

gfggztlgf:. Sin embargo, csto no es asi: entre el modelo judicial y los
mencionados hay un importante rasgo distintivo. Sin hacer

a admitir careos «no constitu i6
: . ye vulneracidn del art. 24,2 CE»
ello szemrebaja su incidencia probatoria en el proceso. (STC 51954, 7 49). Pero con
o intorp ;«e}fi;-hliitcinador no puede observar directamente los sucesos del pasado que describe
O e apmx,i o e eIs posible observar, experimentar o disecar fisicamente tales sucesos. S6lo
pusde apoxim: SZ al [?asado dg dos maneras: 1) a través de su memoria personal... 2) mc;iiante
vE NA];EL [nTr];dui- t;lf:rtoi c}?etos juzgados como vestigios de sucesos pasados», M. Cauen
. , clon a la logica y al métode cientifico, cit., vol peci .
pp- 181 ss., donde los autores asimilan orocedimion one to din e mente
dond expresamente el procedimi i i
B alos . ot o e procedimiento que se sigue en los tri-
juzgar la declaracién de los testigos al imi
; ; rocedim istori
evalu;loi eSl testimonio que le ofrecen los documentos y rgestos F e del historiador pare
¢ llama entimema, o razonami i .
amiento & Ati i ilogisti
formula d o entimen 1’3 o fazonan I..'ltlf:'lcmatlco, al razonamiento silogistico que se
e amanera inc lep 25 €5 .Zmr, se deja “sobreentendida” alguna de las dos premisas
la . nguaje cotidiano, la mayoria de las inf i

1 erencias s ime-

maticamente, vid., 1. M. Corr, Introduccion a la ldgica, cit., pp. 254 ss © cxpresan entime

09
M. CQHEN ¥ E. Nacew, Introduccion a la ldgica y al método cientifico, cit., vol. II p. 156.
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comparaciones particularizadas con cada uno de estos modelos, puede
decirse que lo que singulariza al modelo judicial de fijacion de los
hechos es la necesidad de cohonestar el objetivo principal de “busqueda
de 1a verdad” con la “garantia de otros valores”, lo que eventualmente
puede mermar la consecucion de aquel objetivo.

En efecto, a diferencia del conocimiento cientifico, histérico o
detectivesco, donde la actividad de averiguacion de la verdad puede
reputarse sin grave esfuerzo como “libre” 219, la fijacion judicial de
los hechos tiene que perseguir su objetivo —la formulacién de aser-
ciones verdaderas— teniendo en cuenta, al mismo tiempo, la necesidad
de preservar otros valores. Estos valores son fundamentalmente de
dos tipos. De un lado, un valor que podriamos llamar prdctico, por
cuanto expresa una caracteristica basica del proceso judicial: la fina-
lidad practica, y no teorética, que lo anima. De otro lado, una serie
de valores que podriamos llamar, en sentido amplio, ideoldgicos.

Que ¢l proceso tiene una finalidad préctica significa que se enca-
mina a resolver un conflicto mediante la aplicacién de normas juridicas.
Ei conocimiento del pasado no es el objeto inmediato de la indagacion
del juez, sino tan solo un paso previo a la decision que debe adoptar:
si 1a historia —o la ciencia— slo se interesa por cOnocet la verdad,
el juez «esta interesado primordialmente en solucionar conflictos socia-
les» 211, Por eso, si el juez procede en parte como un historiador, no
es un historiador. Ante la dificultad de comprobar unos hechos, un
historiador, como un cientifico, puede decir “no sé”; no dar una res-
puesta judicial constituye, por el contrario, una denegacién de jus-
ticia 22, Fl juez estd obligado inexcusablemente a llegar a una certeza
oficial 253: si en la historia —o en la ciencia— la cuestion sobre la
verdad de un enunciado es una cuestion siempre abierta, en el Ambito
judicial la cuestioén debe ser cerrada autorizadamente. Y de ahi deriva
una exigencia para el procedimiento de fijacién de los hechos que han
originado el conflicto: la bisqueda de la verdad sobre €sos hechos
no puede alargarse indefinidamente; tienen que existir expedientes pro-
cesales que permitan fijar la verdad cuando no resulte facilmente des-

cubrible; y tiene que llegar un momento en que la verdad procesal-

2 Claro estd que la libertad nunca es absoluta, pucs las comunidades cientifica ¢ his-
toriografica imponen ciertas reglas a la actividad de cientificos & historiadores, v la actividad
del detective también estd limitada; como minimo por reglas juridicas que protegen la libertad
de las personas. Pero fuera de cstas limitaciones las actividades mencionadas son libres.

M ¢ AcHourgeN ¥ E. BuLyain, «Los limites de la légica y ¢l razonamiento juridico,
cit., p. 312.

%2 Y. BaTIFFOL, «Observations sur la preuve des faits», cit., p. 304.

13 P, Caramanorel, «El juez y el historiadors, cit., p. 116. La afirmacion del cardcter emi-
nentemente prictico de la decision judicial es un lugar comiin en la literatura juridica. Insisten
en este punto también, por cjemplo, M. Nopwt, 1 principio del libero convincimento del giudice,
Milane, Giuffre, 1984, pp. 33 ss., y C. Furno, Teoria de la prueba legal, cit., p. 14.
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m
ente declarada se acepte como verdad dltima 2. Claro est4 que est
a

verdad dltima no serd infali
4 infalible, pero serj i
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pondra fin al conflicto auroﬁzadzznl?teme 215 Pjgriéoegee{i;emldo A
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tencia 216 stitutiva de la sep-

Por ot .
juridicos arc(i ul:lcég’ t‘;’:n? persecucion de la verdad, los ordenamientos
llamar “ideologicos” N que preservar otros valores que podriamos
judicial como Bices. s %ues no son consustanciales a la idea de accién
que forman més bie;. 5 f n(ciammad_a a poner fin a un conflicto, sino
N eticularmenee ciertltj)ar e de una cierta ideologia juridica. Esto resulta
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reglas (procesales) que condicionan la obtencién del conocimiento y
que s¢ encaminan, bien a ascgurar una respuesta mas 0 menos rapida
que en algiin momento ponga fin al conflicto de manera definitiva
(las reglas de “limitacion temporal”, el efecto de “cosa juzgada” y las
que se enderezan a proveer una respuesta judicial en caso de incer-
tidumbre constituyen cjemplos de estas reglas), bien a garantizar otros
valores que, junto con la obtencién de la verdad, se consideran dignos
de proteccién (algunas “Jirnitaciones de prueba” son ejemplos de este
tipo de reglas). Por derivar de 1a institucionalizacién del proceso pode-
mos llamar a estas reglas —para diferenciarlas de las garantfas epis-

temoldgicas o de verdad— garantias institucionales.

En cierto modo, la institucionalizacion puede interpretarse a la
juz de la teoria pospositivista de la contaminacion tedrica del cono-
cimiento. Segin esta tesis _ recordémoslo— los hechos estdn deter-
minados por los esquemas conceptuales y las teorias con que los cono-
cemos. Las reglas procesales podrian entenderse entonces, desde este
punto de vista, como los esquemas tedricos desde los que se conocen
los hechos en el proceso. En otras palabras, las reglas institucionales
sustituyen los criterios propios de 1a libre adquisicién del conocimiento
por otros autorizados juridicamente 219 Pero se hacen necesarias al
menos tres precisiones al respecto.

En primer lugar —y aunque pueda resultar una obviedad y una
insistencia innecesaria—, la finalidad practica del proceso y la nece-
sidad de preservar ciertos valores ideolégicos no puede hacer olvidar
que entre los fines del proceso s¢ encuentra también, y de manera
principal, la averiguacion de la verdad 20 en e sentido de correspon-
dencia con los hechos. Mas exactamente, en un modelo cognoscitivista,
la resolucién de las controversias ha de hacerse teniendo en cuenta
los hechos tal y como realmente han sucedido. Por ello, la institu-
cionalizacion del conocimiento de hechos no debe conducir a “deificar”
acriticamente la verdad alcanzada. Al contrario: la verdad obtenida
procesalmente (la “yerdad procesal”) puede ser diferente (de mayor,
pero también de menor calidad) de la alcanzada con otros esquemas
de conocimiento que no tienen las trabas o limitaciones procesales.

M. ATienza, impugnando la distinci6n que parece apuntada por P. AnDRES IBAREZ entre ¢l razo-
namiento del juez y el del detective en base al cardcter inductivo del primero y abductivo del
segundo, sefiala que «la diferencia que habria que trazar entre ambos tipos de argumentacién
es que la del juez est4 inmersa en un determinado contexto institucional que le fija un tipo
de limites de los que carece el investigador», «Sobre la argumentacion en materia de hechos...»,
cit., p. 85. Y sefiala también la existencia de reglas institucionales, como caracteristicas distintivas
de la prueba judicial frente a la cientifica, E. BuLyom, «Cognition and Interpretation of Law»,
cit., p. 21

4 14, También L. Ferrato, Derecko y razon, cit., pp. 60-61.

2 By este sentido se¢ pronuncia P. CALAMANDREY, impugnando una cierta ideologia del
procese civil seghn la cual la inica finalidad de dste es la resolucién de conflictos de intereses
entre privados, al margen de la comprobacion de los hechos, P. CaLAMANDREL «I1 processo comc

gioco», Opere giuridiche, 1, Napoli, Morano, 1965, p. 556.
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En segundo lugar, y conectando con lo anterior, pueden distinguirse
en linea tedrica tres tipos de reglas o garantias institucionales, en fun-
cién de su incidencia en el objetivo principal de averiguacion de la
verdad: garantias (institucionales) epistemolégicas, si contribuyen a ia
averiguacion de la verdad; garantfas (institucionales) no-epistemoligi-
cas, st al menos no producen menoscabo en la averiguacion de la ver-
dad; y garantfas (institucionales) contra-epistemoldgicas, si dificultan
0 entorpecen la averiguacion de la verdad. En principio, cabria pensar
que las reglas institucionales que inciden en el conocimiento de los
hechos son siempre de los dos primeros tipos. Pero sélo en principio.
Sera preciso analizarlas a fin de saber si realmente contribuyen a alcan-
zar (0 a lo sumo no entorpecen) la verdad o si, por el contrario, impiden
(o dificultan) la consecucién de este objetivo. De ello vamos a ocu-
parnos en ¢l capitulo siguiente.,

Por tltimo, no todas las reglas institucionales son garantfas de algin
valor juridico (préctico o ideol6gico) o simplemente garantias de ver-
dad. Hay numerosas reglas procesales que no son mds que un cimulo
de formalidades, ritos y liturgias que lo tinico que hacen es dilatar
el procedimiento haciendo complicado lo sencillo, asf que, al abusar
de cllas, se corre el peligro de convertir Ia justicia en el angustioso
laberinto que KaFxa denunciara. Pero no es sélo esto. La existencia
de un “exceso ritual manifiesto”, al hacer del proceso una pesada
maquinaria a la que cuesta moverse, no sélo no propicia sino que inclu-
so obstaculiza la averiguacién de la verdad 2!, Esto ya lo denuncié
insistentemente BenTHAM 222, pero parece que sus ensefianzas han teni-
do escaso calado en las legislaciones procesales. Por lo demais, la solu-
cion al problema del ritualismo procesal excesivo sélo parece residir
—a salvo naturalmente de las posibles reformas institucionales 25—
en la actitud del juez. Se impondrfa, por una parte, una llamada a
su prudencia en la conduccién e instruccion del proceso, para esquivar
su aspecto patol6gico **'; por otra, una llamada a su actitud vigilante,

2! En este sentido, L. FErratoL, Derecho y razén, cit., p. 61. Vid, también C. A, VARELA,
Valoracidn de la prueba, cit., pp, 83-84.

22 1. Bentuas, Tratado de las prucbas judiciales, cit., denuncia que la existencia de excesivas
formalidades, reglas oscurantistas, dilaciones, estorbos, en nada contribuye al objetivo de la ver-
dad. Por ello, para coadyuvar al fin directo del procedimiento, que es la rectitud en las decisiones,
sefiala otros fines colaterales: la necesidad de evitar «plazos, vejaciones y gestos innecesarios
o en los que prepondere el dafio; es decir, que hecho el balance de sus cfectas el mal sobrepase
al bien», pp, 11-12,

™ Ya en el Primer Congreso Internacional de Derecho Procesal, celebrado en Gante en
1977, se propugné un modelo procesal mas eficaz y sencillo, carente de formulismos y de absiractas
formalidades. Tomo la informacidn de J. S. Rurz PeRrez, Juez y Sociedad, cit,, 114.

2 Vid, P, J. Berrouno, La verdad Juridica objetiva, Buenos Aires, Depalma, 1990, Es clara,
a este respecto, la posicion del Tribunal Constitucional espafiol: ninglin requisito formal poede
convertirse en «obstdculo que impida injustificadamente un pronunciamiento sobre el fondo...
No son admisibles aqueilos obsticulos que puedan estimarse excesivos, que sean producto de
un formalismo y que no se compaginen con el necesario derecho a la justicia» (STC 57/1985,
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SUMARIO: 8) MEDIDAS INSTITUCIONALES QUE CONDICIONAN LA AVE-

8)

a)

RIGUACION DE LA VERDAD.—a) Planteamiento. Las reglas de limitacidn
temporal y las formas de justicia negociada.—b) Las limitaciones probatorias.—
¢} El secreto procesal.—9) EL PAPEL DE LAS PRESUNCIONES.—a) Pre-
sunciones iuris tanturm.—b) Presunciones iuris ef de iure. Diferencia con las “fic-
ciones legales”.—¢) Presunciones hominis.—10) LA VALORACION DE LA
PRUEBA.—a) La libre conviccién como principio metodolégico (negativo) y los
criterios (positivos) de valoracién.—b) Los modelos probabilisticos de valora-
¢i6n.—1.° El modelo matemético-estadistico.—2.° Los modelos inductivos.

MEDIDAS INSTITUCIONALES QUE CONDICIONAN
LA AVERIGUACION DE LA VERDAD

Planteamiento. Las reglas de limitacién temporal
y las formas de justicia negociada

Las reglas institucionales que gobiernan el procedimiento de prue-

ba y que hacen de la averiguacion de la verdad una tarea reglada y
no (o0 no completamente) libre son de muy variado tipo. Sin ningdn
dnimo de exhaustividad, existen reglas que establecen ¢l fempus en
que ha de ser averiguada (probada) la verdad sobre los hechos; otras
que, bien por dificultades de prueba, bien por garantizar ciertos valores,
establecen como probados ciertos hechos; otras que indican qué prue-
bas son admisibles y cudles no, como las que prohiben la practica de
ciertas actividades probatorias o las que limitan la admisibilidad o ¢l
uso de pruebas licitamente obtenidas, por ejemplo, excluyendo la decla-
raci6n de ciertas personas; otras que, de diversas formas, dan relevancia
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procesal al secreto; otras que instauran formas de justicia negociada;
otras, en fin, que determinan cudles son los criterios para la valoracién
de la prueba, entre ellas las que —frente a la valoracion libre— esta-
blecen criterios formales de valoracién. Tal vez se diga que la ins-
titucionalizacion del proceso contribuye al objetivo de averiguacién
de la verdad; o que, por el contrario, nos aleja del mismo. En ambos
casos se trataria de afirmaciones apresuradas: para ver qué hay de
cierto en estas afirmaciones es precisa una consideracién individua-
lizada de cada uno de los tipos de reglas mencionados, pues no cabe
una identificacién acritica de todos ellos. Con todo, y aun sin efectuar
un andlisis pormenorizado de cada una de estas reglas —algo que desde
luego excede a los objetivos y posibilidades de estas paginas—, si pue-
E‘ien aventurarse algunas tesis sobre su naturaleza “epistemolégica” o
contra-epistemologica”.

Algunas de estas reglas institucionales entorpecen la averiguacién
de la verdad, es decir, producen (o tienen la capacidad de producir)
un menoscabo en la calidad del conocimiento alcanzado, por lo que
su naturaleza “contra-epistemoldgica” no ofrece dudas; otras, en cam-
bio, son susceptibles de diferentes interpretaciones, de manera que
su naturaleza contra-epistemoldgica no es algo pacificamente aceptado.
Entre las primeras se encuentran las reglas de limitacién temporal,
las que instauran formas de justicia negociada y muchas limitaciones
probatorias; entre las segundas se encuentran Jas reglas que regulan
el secreto procesal. La interpretacién de la naturaleza de las presun-
ciones y de las reglas legales de valoracién tampoco es (y desde luego
no ha sido siempre) uniforme. En todo caso, bajo el término “pre-
sunciones” se amparan realidades distintas, por lo que serin objeto
de una conmdera_l(’non mds detenida; y, por su parte, las reglas legales
sobre la valoracién de la prueba tienen en la actualidad un escaso
y descendente protagonismo, por lo que el problema de la valoracién

se centra hoy mas bien en la biisqueda de modelos argumentativos
gue permitan racionalizar esta operacion.

 La naturaleza contra-epistemolégica (o al menos no-epistemolé-
gica) de las reglas de limitacién temporal resulta desde luego clara.
Son reglas que instan a una més o menos répida resolucién del conflicto
¥y que, a diferencia de las actividades cientifica ¢ historiografica, que
en este sentido pueden reputarse libres, garantizan que en un pe;iodo
de tiempo predeterminado quedara fijada la “verdad procesal” sobre
los hechos de la causa: desde las normas sobre la prescripcién, que
impiden el desarrollo del proceso transcurrido un tiempo desde que
tuvieron lugar los hechos que lo motivan, hasta los términos o plazos
que reg}xlan las leyes procesales, son innumerables las previsiones de
hmltamqn temporal que enmarcan la institucionalizacién del conoci-
miento judicial de los hechos. Sin duda, Ia principal razén de ser de
estas reglas reside en la necesidad de resolver el conflicto en un plazo

LA INSTITUCIONALIZACION JURIDICA DEL CONOCIMIENTO DE HECHOS 127

no irrazonable de tiempo, algo estrechamente unido a las exigencias
de seguridad juridica que tambi¢n se proyectan sobre el proceso y
una de cuyas principales manifestaciones es la obligacion de alcanzar,
en determinado momento, una verdad procesal “definitiva”; €ste es
precisamente el espiritu de la presuncion iuris et de iure de verdad
de las tesis contenidas en sentencias firmes, sobre la que se volvera
en su momento. Pero es evidente que, al limitar el tiempo en que
debe ser pronunciada una decision, estas reglas en nada contribuyen
a alcanzar la certeza sobre los hechos que han dado origen al conflicto,
sobre todo en los casos donde las diferentes tesis facticas enfrentadas
aparecen igualmente plausibles.

Mis clara resulta atn la naturaleza contra-cpistemolégica de las
formas de “justicia negociada”; especialmente las que se desarrollan
en ¢l campo penal. Estas consisten bésicamente en «solicitar, junto
con el ofrecimiento de reducciones de penas, el interés subjetivo de
los imputados en hacer declaraciones acusatorias o, en todo caso, en
pactar sobre ¢l contenido de sus imputaciones» 1. Son précticas que
buscan dar salidas rapidas a procesos ya instaurados una vez concluida
la fase de investigacién, por la via, en particular, de la negociacion
sobre la pena y con el objeto de evitar la celebracién del juicio oral.
Son modos de proceder que desembocan «en la apoteosis de la ins-
truccion, que florece disimuladamente a través de la prdctica de los
acuerdos, es decir, la renuncia al juicio oral y la condena basada sola-
mente en el reconocimiento parcial o total, por parte del acusado,
del contenido de la instruccién» 2. Son, en fin, formas de justicia ins-
piradas en la l6gica mercantil del do ut des, donde el hecho «se recons-
truye de una forma peor que inquisitiva, marcada por el reconocimiento
incondicionado de valor probatorio a los materiales recogidos por el
acusador» 3. Por ello, si las reglas de limitacién temporal en nada con-
tribuyen a lograr la certeza sobre los hechos en cuestion, resulta atn
més evidente que las practicas de justicia negociada perturban por com-
pleto el interés epistemologico del proceso . mds exactamente, sus-
tituyen el concepto de verdad como “adecuacion o correspondencia”
por el de verdad como “consenso”. Con la agravante, ademas, de que
mientras la limitacién temporal cuenta con un fundamento razonable
(la necesidad de dar una respuesta mas o menos rpida a los conflictos
y, en iltima instancia, la seguridad juridica), no parece que la justicia

' L. Ferratowl, Derecho y razén, cit., p. 61.

? B, ScHUNEMANN, «iCrisis del procedimiento penal? ({Marcha triunfal del procedimiento
penal americano en el mundo?)», trad. dc S, BaciGaLuro, en Jomadas sobre «La Reforma del
Derecho Penal en Alemania», Madrid, Cuadernos del CGPJ, ndm. 8, 1991, pp. 52-56.

3 P. FERRUA, Stdi sul processo penale. Il Anamorfosi del processo accusatorio, Torino, Giap-
pichelli, 1992, pp. 20-21. De alguna forma, estas practicas presentan siempre el riesgo de entender
¢l proceso como una mera solucién de un conflicto entre las partes, id,, «Contraddittorio e
verita nel processo penale, cit., p. 233.

* Vid., al respecto, L. Ferrasorl, Derecho y razon, cit., pp- 820 ss.
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(iif) cualquier elemento que permita aportar informacién relevan-
te sobre los hechos que se juzgan debe poder usarse.

La institucionalizacién del proceso, sin embargo, incorpora —o
puede incorporar— importantes excepciones a esta regla, estableciendo
limitaciones, sea sobre los medios de prueba, sea sobre las fuentes
de prueba ®. Podemos hablar, por simplificar, de limitaciones proba-
torias.

El fenémeno de la limitacién de pruebas puede manifestarse de
muy diversas formas. Puede manifestarse, en primer lugar, restringien-
do directamente los medios de prueba admisibles. Si los medios de
prucba son los instrumentos o las actividades a través de las cuales
se introducen en ¢l proceso pruebas (informaci6n) para reconstruir
la realidad de los hechos de la causa, parece claro, conforme a la regla
epistemoldgica enunciada, que cualquier medio de prucba que pudiera
aportar informacién de interés para el proceso deberia ser admisible;
es- decir, la regla epistemoldgica que rige con caracter general el uso
de medios de prueba es la existencia de un numerus apertus de los
mismos. Por ello, se excepciona esta regla cuando los sistemas pro-
batorios institucionales adoptan el criterio del numerus clausus; o sea,
cuando no reconocen con caricter general otros medios de prueba
que los expresamente regulados por la ley. Cierto que en esa regulacién
Jegal taxativa la mayoria de los sistemas probatorios contemplan fodos
los medios de prueba tradicionales, por lo que en este sentido no parece
que se planteen particulares problemas. Si la limitacién tiene impor-
tancia es, sobre todo, porque entorpece la incorporacién de fos nuevos
avances probatorios, que no tendrian cabida en una interpretacion res-

trictiva de la norma. De todas formas, no es ésta ni la tnica ni la

mds grave limitacion a la regla cpistemologica comentada, pues es casi
siempre posible hacer una interpretacion extensiva de los medios de
prueba tradicionales legalmente contemplados que permita la inclusién
en ellos de esos nuevos avances probatorios . La limitacién mas impor-
tante al uso libre de medios probatorios tiene lugar cuando se establece

9 Recordemos que por “fuents” de prueba se designa todo aquello con lo que se verifican
las afirmaciones vertidas en el proceso, a diferencia del “medio”, que seria el tipo de actividad
con que la fuente se introduce en el proceso: asi, en la prueba testifical, la fuente es el testigo
y su conocimiento; el medio es el testimonio. Vid., por ejemplo, J. MonTERQ AROCA, La prueba
et el procesa civil, cit., pp. 84-86.

 Fp la doctrina espafiola puede apreciarse —a nuestro juicio, acertadamente— una actitud
¢ritica frente a este tipo de limitaciones y, por tanto, frente a una interpretacién literal (restrictiva)
de Ios medios de prueba legalmente previstos. Asf, en lo que atafie al procedimiento civil, la
opinién dominante se muestra partidaria del numerus apertus de medios de prueba, frentc a
un minoritario sector que, aferrandose a la diccion del art. 578 LEC, se inclina por ¢l cardcter
taxativo de los medios de prueba legales. En todo caso, la regulacién legal es lo bastante flexible
como para permitir la inclusion de los nuevos avances probatorios en los medios de prueba
tradicionales, vid. M. SErra Dominguez, «El derecho a la prueba en ¢l proceso civil espaiiol»,
en Libro homenaje a Jaime Guasp, Granada, Comares, 1984, p. 571. En el mismo sentido, A.
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Formarian una primera clase aquellas limitaciones de prueba que
coadyuvan a la averiguacion de la verdad rechazando o minusvalorando
pruebas con bajo valor gnoseologico; por ejemplo, el escrito anénimo,
el reconocimiento por fotografia, el testimonio de referencia, etc. 15,
También puede considerarse incluido en este supuesto el sistema de
“inhabilidades” y de “tachas” de los testigos previsto para ¢l proceso
¢ivil ' aunque el caso mds claro tal vez sea el de la prohibicion de
la tortura 7, pues, aunque se orienta directamente 2 garantizar la vida
y dignidad humanas, qué duda cabe que contribuye también a evitar
la posible obtencién de una verdad “torcida” %,

Formarfan una segunda clase aquellas limitaciones de prueba que
claramente entorpecen (o no ayudan a) la averiguacion de la verdad.
Se trata, por lo general, de reglas que, enderezandose primariamente

15 Fistos y otros ejemplos en E. FAssoNE, «Quaestio facti», cit., p. 316.

Naturalmente, también en el law of evidence se detectan este tipo de reglas. Es el caso
de las exclusionary rules que se conectan 4 la correcta formulacién del juicio de hecho; por
ejemplo, la Hearsay Rule. En ¢l contexto juridico, el término coman “hearsay”, que alude a las
afirmaciones que uno Oye pero que no sabe si son verdaderas, se usa para referirse a toda
informacién de segunda mano que es ofrecida como prueba de la verdad de los hechos que
describe. La Hearsay rule, una de las méds importantes exclusionary rules, considera madmisibles
como prueba afirmaciones de este tipo, y ello con la justificacién de que el testigo quc narra
al Tribunal la afirmacion hecha por un tercero puede que no tenga un conocimiento personal
de los hechos descritos y la parte contra quien juega esa informacién no tendria oportunidad
de un cross examination con gl tercero; vid, A. Keang, The Modern Law of Evidence, cit., cap. 9.
De todas formas, en el Law of Evidence la regla contra “hearsay” va mids alld del “testimonio
de referencia”; s¢ extiende también, por ejemplo, a las diligencias policiales de investigacién
documentadas y a las declaraciones previas de un mismo deponente en juicio.

También en el Derecho espafiol, el «icstimonio referencial», al que aluden los arts. 710
y 813 LECr, se admite s6lo residualmente y siempre con cautela {por ejemplo, STS de 11 de
marzo de 1994); en todo ¢aso, s¢ califica como “poco recomendable” (vid. SSTC 217/ 1989, 79/19%4
¥ 35/1995). Sobre el tema vid. M. L Vevavos, El testigo de referencia en el proceso penal, Universidad
de Alicante, 1998, que auspicia un sistema donde se establezca un control de admisibilidad de
este testimonio.

6 Ep el Derccho espafiol, el sistema de “inhabilidades” para los testigos estd previsto en
los arts. 1.246 y 1.247 del Cédigo Civil, y el sistema de “tachas” en los arts. 660 y siguicntes
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

17 Segin el art. 1.1 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes, de Nueva York, de 10 de diciembre de 1984, por tortura se enticnde
«tado acto por el cual se inflija {ntencionadamente a una persona dolores © sufrimientos graves,
con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion... cuando dichos dolores
o sufrimientos sean infligidos por un funcionario piblico». Subrayado anadido. En el Derecho
espaiiol, la tortura estd expresamente tipificada como delito cn el art. 174 del Cadigo Penal.

18 Recordemos que los alegatos ilustrados contra la tortura insistian no s6lo en la inhu-
manidad de la prueba, sino también en su debilidad cpistemoldgica: «en ¢l tormente no hay
ni cabe mas que un grado de probabilidad, y éste, tan débil, tan frégil, que siempre ¢5 inferior
al menor de los indicios intrinsccos, y €5 igual, cuando mas, al menor de los indicios extrinsecos,
es decir, a un testigo no idéneon, 1. P. FornEeRr, Discurso sobre la tortura, cit., p. 182.

La exchusidn de pruebas obtenidas mediante tortura —dice también J. WROBLEWSKI— €std
ligada con dos géneros de valores; por un lado, valores vinculados a los ideales del humanismo;
por otro, el valor de la verdad material, «La prueba juridica: axiologfa, 16gica y argumentacion»,
cit., p- 182.



132
MARINA GASCON ABELLAN

go?lsgggrr:; lraelg\lr;el? dehdeterminados valores extraprocesales que se
ntes, hacen prevalecer é i i
procesales de averiguacién de 112)1 verdad ¥ egz)(;lseﬁgi:llsoi clizseetXI < reglas
- L M T N S as r
}%ezlr’g{l(;bécgog tded Erugba ilicitamente obtenida; la prohibicién ebgzlx?;
stado”, de usar como pruebas ciertos d ’
puedan afectar a la seguridad del E . dispensan del des
stado; las que d
de declarar por razone  para oper ol soeoer
s de parentesco, o para
r | X proteger el secre
gls ]relaCloqes al?ogadp-c.hente, o el de los ministrog del culto ol
¢ los funcionarios piiblicos *; o los “privileges” y otras o
rl')zgfg(.is deré el “law of evidence” *'. En la medida en que excl
I ; 1p gsibiﬁdl;.t(;hﬁf:r c1e]r3tas pmebashy por ello, a veces, derivadamente
po: provbar ciertos hechos, estas reglas pu, ’
a0 a - e nan
ggggzoegoaﬁnosculw_sta de averiguacion procesal de fa v%rﬁad' a?:?::]ueé
: go unanimemente admitido, pues, desd i
: ! € perspectiva i-
dldamentc’garaptlstas, no faltan quienes ven én algunr.zas dl; esta o
una garantia epistemolégica 2. * reglas

“exclusionary
uyen la posi-

Tal vez el ejemplo mds i
_ claro de este tipo de limitaci
| cjen o d ones | -
::)tgzal la prohibicién de prueba ilicitamente adquirida. Es pruebg ﬁ?crllts
como? que. s;: obtenga con vulneracién de garantias cc')nstitucionalesal
a inviolabilidad del domicilio o el secreto de las comunicaciones

de los arts. 18.2 y 3 CE ( j
s . 18. por ¢jemplo, el acta de entrada vy regi
gzafltrllgid:s Cfgg}i;zgsdte 11(?’ casos permitidos por la ley o la trgscglgjfitgg
le u; elefonicas ilegales); o infringiendo d
; erech -
f;tl(llzﬁg?:z?é rf?:lmlq el dterg.cho a la defensa del art. 24 (por n%ir;?)?g
el imputado sin haber sido informado d :
; : er S ¢ sus derechos);
gr;lagggss de g?edlos que la Constitucién prohibe (como la conf:s?g)r;
19 ca: mediante hipnosis o sucros de la verdad, proscritos por el
. que expresamente no autoriza (por ejemplo, una coaccién

1

' «Hay conflictos axiolégicos,
Paso a otros valoress,
cit, p. 183.

2 Vid, arts. 416-417 LECT.

% Los llamados privi
privileges son reglas que capacit i
dotommi v : & capacitan a ciertas personas para n
ven bérﬁl;i:;s;n;ost 0 mc_:luso para 1{npt?d|r que otros —por ejemplo, suspabog::ig:c—la{; rhSObTC
E—— «:.; i!;!e: ;::I;?-:j :; Prmlegxo de no declarar contra si mismo; el secreto profcs?gsgi
. ; ice negotiations», que permite 1 i6
o 2boa ) 4 . permite la adopcién de ivi
q s concesiones ofrecidas en el curso de la negociacién pueda A aCuerdOfi o
brucha en i rocens p n s¢r usadas después como
Pero junto a ellos
puede constatarse la presencia de “
s - otras “r ién™
:Jaa:a:la[s 311 la proteccién de intereses piblicos; por ejemplo, r Vol
utela " ,
b el = vaéor;; ;ns]ﬁ;vzntes JInfc:mf:cjtcaclos al secreto de Estado o a la privacy de ciertas relaci
i A KEA_N A odern Law of Evidence, cit., cap. & vi ié odell
di prcga e Ejl procedimento probatorio», cit., pl;. 42:1-25})- 7 vid también M. Taurro, <Model
Asi, L. FErRrasOL1, Derecho )
de los hechos en la sentencia
hechos», cit., pp. 88-89.

¥ la ley decide cuindo el valor d i
i cudn ; e la verdad material dej
WroBLEWSKI, «La prueba juridica: axiologia, légica y argumenta(:i()::]»a

: de pruchas
eglas cuya finalidad es asegurar

o lf; ;‘zzd:_zt, cit., p. 46, y P. ANDRES [BAREZ, «Acerca de la motivacion
» Cit., pp. 284-85; y «De nuevo sobre la motivacion de los

LA INSTITUCIONALIZACION JURIDICA DEL CONOCIMIENTO DE HECHOS 133

La prohibicion de la prueba ilicita no requiere regulacion expresa.

En realidad, es de la posicién preferente de los derechos fundamentales
en ¢l ordenamiento y de su afirmada condicién de “inviolables” de
donde deriva «la imposibilidad de admitir en el proceso una prucba
obtenida violentando un derecho fundamental o una libertad funda-
mental» 2. Se trata, por tanto, de una consccuencia que deriva de la
especial “resistencia” de los derechos fundamentales frente a los actos
del poder contrarios a ¢llos y de Ia necesidad de anular los efectos
que de tales actos pudieran surtir {es Ja doctrina del “fruto del arbol
venenoso” que produce ademds un deterrent effect —efecto preventivo
o disuasorio—, en terminologia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos). Estamos asi ante una garantia (contraepistemoldgica) de
libertad, y en ninglin caso ante una garantia epistemolégica o de verdad.
Es mis, la prueba ilicitamente obtenida plantea siempre el dilema de
tener que optar por la averiguacion de la verdad o por la garantia
de la libertad; y desde luego su desestimacion (o su prohibicién) supone
la opci6n por la proteccion de 1a libertad en detrimento de la ave-
rignacién sin restricciones de Ja verdad: la verdad no puede ser inves-
tigada a cualquier precio %,

El interés epistemolégico propio del modelo cognoscitivista impo-
ne, claro estd, la contencién en la formulacién de limitaciones pro-
batorias, y, alli donde no exista una limitaci6én expresa, impone también
una interpretacién de la ley favorable a la entrada de la verdad en
el proceso . En todo caso, la presencia de estas reglas institucionales
que entorpecen la averiguacion de la verdad no invalidan el modelo
cognoscitivista sobre el que se proyectan. El objetivo del modelo pro-
batorio sigue siendo la fijacién de los hechos tal y como sucedieron,

B SSTC 25/1981, FJ 5.2, 0 150/1987, FJ 2., entre otras.

# De esto se es plenamente consciente. Asi, F. Gomez bE Liako, El proceso penal, Oviedo,
Forum, 1989, p. 341. V. GIMENC SENDRA, Derecho Procesal, t. I1, Proceso Penal, cit., p. 445.
F. GUARIGLIA, «Las prohibiciones de valoracion probatoria en el procedimiento penaly, en Jueces
para la democrecia, nim. 26, juliof1996, pp. 76 ss. E. Rutz VabiLo, «La actividad probatoria
en el proceso penal espaiiols, en La prueba en ¢l proceso penal, Madrid, Ministeric de Justicia,
1993, donde se suma 2 la idea de que «la verdad no puede ser investigada a cualquier precio»,
esp., pp- 127 y 130 ss,; idea que preside también las reflexiones de J. L. GoNzALEZ MONTES,
«Nuevas reflexiones sobre la prueha ilicita», Primeras Jomadas sobre Problemas Actuales de la
Justicia Penal (J. L. GonzALEZ MONTES, ed.), Universidad de Granada, 1994, pp. 95 ss., ¥ las
de los numerasos trabajos sobre el tema que se han venido produciendo.

5 Asf, en relacién con el proceso penal, ante 1a tesitura de conceder o negar valor probatorio
a las declaraciones de los coimputados e coprocesados, el Tribunal Supremo ha optado, a nuestro
juicio sensatamente, por una via intermedia: concedérselo, «siempre que no s¢ perciba razén
alguna de venganza, odio, ventaja propia u otra similar, que le reste credibilidad» (STS de 30
de enero de 1989, fundamento primero, que reitera otras anteriores). Y la misma actitud se
mantiene ante €l testimonio de un menor: «también es valorable el testimonio de un menor.
Es el grado de verosimilitud el que habré de ser valorado por el Tribunal de instancia de acuerdo

con los criterios de logica y de experiencia» (STS de 4 de febrero de 1991, fundamento segundo).
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L. FerratoLl, Derecho y razén, cit., p. 618.
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damental a un “proceso piblico” (art. 24.2 CE). Pero, en segundo
lugar, también un interés pablico, por cuanto soio {a publicidad permite
el control y la critica social sobre una clase de actividad que recaba
su legitimidad no del origen democratico de sus componentes sino
del carécter racional y motivado de sus decisiones *%; por eso, junto
al derecho subjetivo del art. 24 CE, el 120.1 reitera que, como Ttegla
general, «las actuaciones judiciales seran piblicas». A lo que hay que
afiadir un tercer valor, como €s el derecho «a comunicar O recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion»
[art. 20.1.d) CE}, que ha permitido considerar la presencia de perio-
distas en el juicio oral nada menos que cOmo un derecho preferente 3

Como es sabido, sin embargo, el actual proceso penal responde
a un sistema mixto: una fase instructoria dominada por el secreto frente
a terceros y excepcionalmente frente a las partes, y un juicio oral piibli-
co, aunque también con posibles limitaciones 2. Y precisamente una
de las principales razones esgrimidas en favor de este modelo es el
interés en la averiguacion de los hechos, es decir, un interés que pudié-
ramos llamar epistemoldgico: «la intempestiva revelacion de las fuentes
de prueba y, en particular, de los nombres de los testigos o sospechosos
en un delifo, favorece la alteracion, la dispersion, la destruccion del
material probatorio, la fuga de los culpables y también la intimidacidn
de los testigos» *. Paraddjicamente, pues, ¢l secreto, tan denostado
por la Tustracion, vendria a ser una garantia del conocimiento y fijacion
de los hechos, tarea reivindicada asimismo por fa Ilustracion como

fundamento inexcusable de cualquier reproche penal.

Con todo, no parece que desde el punto de vista de la pulcritud
y veracidad en el conocimiento de los hechos la regla del secreto suma-
rial resulte siempre univoca. Es verdad que el secreto de la investigacion
se endereza, por un lado, a garantizar la averiguacion de la verdad,
evitando que cualquiera de las partes pueda manipular las pruebas;
pero, por otro lado, ¥ ésta es la segunda lectura, puede proporcionar
al juez una cobertura inexpugnable para la seleccion de los datos rele-
vantes para el caso 3 En esta segunda lectura, el secreto instructorio

® 1id. G. TARELLO, Linferpretazione della legge, Milano, Giuffre, 1980, pp. 67 ss. Ya BENTHAM
advertia que el cardcter piblico de los procesos estimulaba la probidad de los jueces, limitando
un poder «del que ¢s tan tacil abusars, Tratado de las prugbas judiciales, cit., vol. 1, p. 142,

3 §TC 30/1982. En igual sentido, afirma la STC 14371991 que la libertad de informacion
«como regla general debe prevalecer siempre que la informacién transmitida sea veraz y esté
referida a asuntos piblicos que son del interés general».

2 Vid, arts. 301,302y 680 LECr.

B {nstruccién 3/1993, de 1a Fiscalia General del Estado. Vid. A. peL Moravy J. M. SANTOS,
Publicidad y secreto en el proceso penal, Granada, Comares, 1996, pp. 45 ss.

3 por ello, argumentando a favor del sistema acusatorio y def juicio oral ante ¢l jurado,
Alonso MarTinez advertia de las funestas consecuencias para el acusado a que puede conducir
en el procedimiento {(de investigacidn) escrito y secrelo —propio del sistema inquisitivo— la
impericia del juez de instruccién, sus preocupacioncs dafiosas para la causa del inculpado, sus
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en nada contribuye a disipar los peligros de “subjetividad” del juez
en la apreciacion de los hechos, que es un rasgo inherente al cono-
cimiento de hechos y exige medidas encaminadas a evitar en lo posible

la proyeccién de prejuicios, intereses ¢ ideologias personales del juz-
gador.

En Espafia, esa doble y contradictoria virtualidad del secreto “ted-
rico” se ve rota en la prictica desde el momento en que las reglas
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal son normas vilidas pero cla-
ramente ineficaces; y a ello ha contribuido el Tribunal Constitucional
cuya doctrina confirma pero al mismo tiempo desvirtia las previsiones
legales: de un lado, en efecto, el secreto aparece como una excepcién
legitima al principio de publicidad, pero, de otro, resuita que el secreto
«no significa, en modo alguno, que uno o varios elementos de Ia rea-
lidad social... sean arrebatados a la libertad de informacién... De este
modo, el mal entendido secreto del sumario equivaldria a crear una
atipica ¢ ilegitima “materia reservada” sobre los hechos mismos acerca
de los cuales investiga y realiza la oportuna instruccién el 6rgano pro-
cesal» . La consecuencia es que el secreto resulta cada vez més pre-
cario, pues cualquiera de los intervinientes en el proceso puede difundir
los hechos de los que tiene noticia, aun cuando figuren en el sumario.

El problema es que esta quiebra cotidiana del secreto sumarial
«no equivale paraddjicamente a transparencia, sino a informacién ses-
gada, murmuracion aventurada y asimetria en el acceso y dosificacién
de las noticias» *. Con acierto observa FERrRAJOLI que este resultado
comporta para el imputado todas las desventajas del secreto y de la
publicidad: «el rumor en torno al proceso, enormemente acrecentado
por la ambigua relacién instaurada en estos afios entre mass media
y actividad investigadora, es, en efecto, inversamente proporcional a
la efectiva cognoscibilidad de los actos procesales, que la fuga de noti-
cias permite de forma distorsionada durante la instruccién y que la

prejuicios y parcialidad para acumular pruebas de cargo y desatender las favorables al reo: «lo
peor del procedimiento inquisitivo es que en él no se da intervencién alguna al inculpado en
el sumario»... Y de este modo, «los funcionarios que intervienen en [a instruccién, animados
de un espiritu receloso y hostil que se engendra en su mismo patridtico celo por la causa que
representan, recogen con preferencia los datos adversos al procesado, descuidan a veces consignar
los que pueden favorecerles; y de este conjunto de errores... resultan dos cosas: una, que al
compas que se adelanta el sumario, s¢ va fabricando inadvertidamente una verdad de artificio
que mds tarde se convierte en verdad legal, pero que es contraria a la realidad de los hechos...
¥ la otra, que cuando (el procesado), llegado al plenario, quiere defenderse, ... entra en el palenque
ya vencido o por lo menos desarmadon; «Exposicidn de Motivos a la Ley del Juicio Oral», cit,
por A. RopriGuez MaRTIN, Los vicios irremediables del jurado, Madrid, Centro Editorial de Gén-
gora, 1911, pp. 57-38.

* STC 13/1985. Vid. L. Prigro, «Prisién provisional y medios de comunicacién», en Prision
provisional, detencidn preventiva y derechos fundamentales, M. Barsero (coord.), Cuenca, Edi-
ciones de la UCLM, 1997, p. 241,

* L. PriETO, 0p. Cit., p. 242.
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mole creciente de las actuaciones judiciales impide de hecho durante
¢l enjuiciamiento» *’.

Por eso no es sorprendente que l}oy las propuestas doctrllnag,s rf;:
orienten en favor de un ajuste legislativo que, (!e_acuerdo COCI]'I a do 5
titucién, convierta a la public.id.a('l en el principio gene’ral ?: et((i)iez o
proceso, de la instruccién al juicio oral, aunque, eg,so 51(,:1 conCe iendo
aljuez la posibilidad de modularla frente a te’rceros ;0 deex tepexCe :
incluso frente a las partes, si bien con un caracter estrlc’tamen t Cong_
cional y limitado, justament¢ en aras de un mejor y més pronto one-
cimiento de los hechos . Desde esta altima perspectwa,b 1('111.3 % o
que aqui interesa principalmente, parece clzjxro_ que la pu 1101 rz; | na
de ser la regla, por cuanto el conocimiento factico tiene en € p oces:
un caracter de tarea colectiva (aupque no cooperapva) ¥, por ntré
ha de estar presidido por un CI‘ithI'lCl de transparencia ydsuru.atrf?i :m °
las partes; s6lo de manera excepcmnz_lll, motivada y limitadaene p
puede sustraerse a éstas la informacion sobre los hechos.

9) EL PAPEL DELAS PRESUNCIONES

Tradicionalmente se han distinguido tres clases de presuncioncs:
1) Presunciones legales; ¥ dentro de cstas: a“) las presunciones tr;
lativas” © iuris tantum, y b} las presunciones absolutas” o iuris e p e
iure. 2) Presunciones simples, también llamadas praesumpiiones ho-
minis. .

Como veremos, ni todas comparten la misma estructura ni pet-
siguen los mismos valores.

Las presunciones legales se conectan a la teorfa de la prueba ;‘2
pero no proporcionan ¢lementos de prueba, Sino que dd1spens(.:z;2rtos
la prueba a aquellos en cuyo beneﬁgo funcionan *, dando por ci¢
determinados hechos. Las presunciones simples hacen referencia en
realidad al procedimiento indiciario o de prueba indirecta.

¥ 1 FerrasoLl, Derecho y razén, cit., p. 618. _ . B )
3% B, Esrin, «Secreto sumarial y libertad de informacidne, Revista Juridica de Cataluia,
1986, 1, ntim. 2, p. 146. . ) '
¥ L. VaRELA, «Proceso penal y publicidad», Jueces para la democracia, ndm. 11, 1990, p. 43;
) - . ’ .y . . . 't_ P_243'
L. PrieTo, «Prisién provisional y medios de comumcacmn»,’ cit., p. . _
0 P, Foriers, «Présomptions et fictions», en Les présomplions et les fictions en Droit {Ch.
lant, 1974, p. 8.
PerELMAN ¥ P. ForiERs coords.), Bruxelles, Bruylant, . - ) ) 3
4 id  Ch. PrrecMan, «Présomptions et fictions en droit, essai de synthese», en Les’ pré
i ot 2 it, cit 340, En este mismo sentido, el art, 1.250 del Codigo
somprions et les fictions en droit, cit,, p. 340. c 20 del Coltee
Civil cspariol afirma que «las presunciones que la ley cstablece dispensan de toda p
los favorecidos por ellas».
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a} Presunciones iuris tantum

Reciben este nombre las presunciones que, sobre Ia base de situa-

ciones o.hechos considerados significativos 42 establecen una verdad
que admite prueba en contrario *.

J. WROBLEWsKI ha reconstruido * la estructura l6gica de estas pre-
sunciones del siguiente modo: la presuncién no es un enunciado aser-
tivo, sino una norma juridica de comportamiento que obliga a reco-
nocer una conclusion en presencia de un hecho o estado de cosas
ausencia ,de prueba contraria (y estamos entonces ante una “presunciér{
material”, por ejemplo, la de paternidad), o (nicamente en ausencia

de prueba contraria (y estamos entonces ante una “presuncion formal”
por ejemplo, la de inocencia). ,

Presuncién “material”: E- —PC B* CP

Presuncion “formal”: ~-PC -li CP

donde E: hecho o estado de cosas.
PC: prueba contraria.
R: regla de presuncion
CP: conclusion de presuncion.

La constatacion de que las presunciones son “normas juridicas”
reviste una importancia crucial, pues significa que la conclusion de
presuncién «no puede ser tratada como una descripcion o una hipotesis
de la realidad... y esto es asi tanto para las normas que establecen
presunciones de derecho como para las normas que establecen pre-
sunciones de hecho» . Mediante las presunciones de derecho sé) da

42
Hechos, por lo demds, “objetivamente” conoci
hos, S nocidos, excluyéndose las apreciaciones per-
:E)E;}alesl del juez, En este sentido, ¢l art. 1.249 del Cadigo Civil: «Las prcsuncioges no son a(?mll:-
i cs4§1r:r lcui'u;csicly Zl :necché) de que han de deducirse esté completamente acreditado.»
- L 2l Codigo Civil: «Las presunciones establecida: . i
ot 12 prin o contrerin idas por la ley pueden destruirsc

+ J. WROBLEWSK], «Structure et foneti g ions juridi

prém?;p@m e Dot it gpct;gr; 'des présomptions juridiques», en ¢l volumen Les
oo ]Ibuéc:m_, p.51; subrayac!o aﬁadidt?. R. HERNANDEZ MaRriN concibe también las presunciones
como z; E; ¢ 1-'15};1::,?-, :Suzi'c]zu:madﬂ asertivo; pero, a difel:encia _dc J.‘WROBLEWSKI, no las interpreta
como prese d s OMO und especie d.c enunciados juridicos cualificatorios que se dis-

g el resto de los enunciados cualificatorios por una diferencia de estilo en su formulacién:
«la consecuencia de un enunciado cualificatorio ordinario dice simplemente “x es G, mi iras
que la consecuencia de una presuncién dice “se presumird que x es G”», Teorig G, mlﬁl;t:;i:,
Derecho y de la Cf'encia Juridica, Barcelona, PPU, 1989, p, 115. En todo c:;so la con‘z‘:zm‘ :
rclcv’amc cs la misma; si 1a conclusion de la presuncién fuera entendida co;no una aue:‘c'la
podria resultar falsa, pues «el hecho de formular una presuncién es sintoma o indicio fieer (;(1)12
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por existente una cierta situacién juridica: que alguien tiene deberes
o derechos, que un acto es valido, etc. 1 Son presunciones de hecho
las que dan por probada cierta situacion de hecho en un tiempo y
un lugar. Tal vez estas dliimas puedan inducir a confusién, pues la
relacion entre E y CP suele ser tan fuerte que hay una tendencia a
imputar a CP un carécter existencial. Pero esa imputacion no esta jus-
tificada: en tanto que norma juridica, «cada presuncion es una cons-
truccién del lenguaje juridico y el resultado de una decision legislativa
que conecta las premisas y las conclusiones de presuncion» .

Siendo normas juridicas, las presunciones son medios técnicos para
garantizar ciertos valores en situaciones especificas. Su peculiaridad
frente al resto de normas esiriba en que las presunciones garantizan
esos valores mediante la regulacion de ln carga de la prueba; esto es,
instaurando una “regla de juicio” que indica al juez cudl debe ser el

contenido de su sentencia en esas circunstancias especificas *.

Los valores que garantizan las presunciones pueden ser basicamen-
te de dos tipos: técnicos e ideologicos 49 Fl principal valor “técnico”
es, si puede decirse asi, la eficacia en la administracién de justicia.
Partiendo de que los conflictos tienen que ser resuelios y de que a
veces la prueba de los hechos sobre los que se origina el conflicto
puede resultar muy dificil, se facilita la prueba imponiendo (norma-
tivamente) considerar una situacién como verdadera, salvo que se

demuestre lo contrario; €s decir, estableciendo una presuncion iuris
tantum *°, legal o jurisprudencialmente. En el primer caso, es €l propio
legislador el que establece en un texto legal una norma de presuncion.
En el segundo, la norma de presuncion resulta de una cierta inter-

pretacion jurisprudencial. Un ¢jemplo de esto dltimo podria verse en

¢l autor de la misma es consciente de que los hechos podrian ser contrarios 4 lo que la presuncidn
dice», p. 117.

i por ejemplo, las presunciones derivadas de la insctipcion, en el derecho inmobiliario.
Para esta distincién, y ejemplos reconducibles a la misma en el Ambito tributario, vid. . MariN
BARNUEvO, Presunciones y técnicas presuntivas en Derecho tributario, Madiid, McGraw-Hill, 1996,
pp- 97-98.

41§ WrOBLEWSKI, «Structure ct fonctions des présomptions juridiques», cit., p. 51

% fpidem. Vid. también G. A. MICHELLY, La carga de la prueba, trad. de S. Santis Melendo,
Bogot4, Temis, 1989, quien insiste en que la funcién principal de las presunciones es conferir
una disciplina positiva a determinadas relaciones o estados de cosas particulares, y esto lo hacen
regulando la carga dela prueba (pp. 175 s8.).

Pero las reglas sobre 1a carga de la prucha postulan normativamente cudl debe ser el con-
tenido de la decisi6n del juez cuando no tenga prucbas suficientes para formar su conviccién
sobre log hechos litigiosos, y en €sta medida son “reglas de juicio” o “de decision”, no “reglas
probatorias” (espec., pp. 171 y 172). En este mismo sentido, L. ROSENBERG, Tratado de derecho
procesal civil, . 11, ¢it., p- 221; o V. CORTES, Derecho Procesal, t. 1 (vol.I), cit., p. 387.

T WaopLEWsK: establece esta distincion entre valores de tipo “técnico” e “ideoldgico”,
«Structurs et fonctions des présomptions juridiques», cit., pp. 57 ss.

9 fpidem, p. 184. Ya advertia también I. P. ForuER que s¢ admiten las presunciones sobre
ciertos hechos, entre otras cosas, porque «la suma dificultad de probarlos imposibilitaria su cas-
tigo», Discurso sobre la tortura, cit., p. 173.
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la presuncién e Ca
depdisi‘:;:;;zg C]_qusgrudenmal luris tantum que opera en los supuesto,
o, ac;(;r; p;J g?enque ;tal c)ir como ha sido jurisprudencialmentesg
. ra entenderse como una verdad intering 52
o erdad intering *2,
presunciones, en suma, en todos estos supuestos, juegan el fundamerhz?

papel de facilitar al j i
il do posbr 53.a Juez la tarea de juzgar cuando el hecho resulta

= piﬁ:;g;adrée{::m}?adhde dar una sc_)l}lc_:ién juridica al conflicto alli donde
oot nosr ecdos resulta f11f1c11 no es el Gnico valor que puede
PeClsger una nt Ma de presuncion. Es evidente que, al regular la car

p » 14 presuncion crea una situacién de desigualdad ent%:

] _5’ La presuncién aludida se des
tltuc19nal cuando se trata de probar
b-atona que esa conducta siempre co
st es preciso, mediante la inversig
modo, «probar una discriminacid
que el juez no puede permitir qu
titucién espaiiolan (STC 38/198¢,

pregfie fie.un§ cierta interpretacién del Tribunal Cons-
una 1§cr1m1nac16n. En estos supuestos, «la dificultad ro-
mporta impone en ocasiones la necesidad de aliviar su rup b

n de las n'aglas que regulan su carga..» puesto que T o
n real ¥ existente puede originar dificultades casi :
€ contribuyan a perpetuar una situacién contraria a la Cons.

F¥ 2.5). Ello no signi
de laca significa, desde luego, i :
rga de la prueba, puesto que es el demandante el principal gegtoru:;aas?}')er:)s;lgg SESOIEE

echo,

¥y de ahf que siempre le sea exigj ili
xigible wna diligencia sufici i
Y s ol Que siempre le s ! uficiente. Pero si —com i6
ceso ]l:te [am;d S(t;{:;c:m:;mclon por razin c‘[e sexc— la parte demandante no Ic:o0 liaucidlt? gty
18 de una discriminacién, el TC entiende que «no obslanteg cle[;)c'tar o
i , debe tenerse
© se debi6 a razones distintas al sexo hay ;‘:1 ?rl-llg ]? C}_eslgualdad I oo 20 Ao
de UDE dislcriminacién Por razén de sexo» (FJ 4.9) 110 fevorsble n a presuncidn de existencia
n ¢l mismo sentido la STC 114/1989: :
> Ismo s¢ : «cuando ante un despi i
e 4 espido se invo j
oy card agog;slc):lr::n;glagorui)&.. ha IC:E: trasladarse al empresario “la prueba dg ‘;g [:g;ﬂsf::l:?baé]ador
espido”». Esta doctrina tiene su b i bajador
ido”». ase i
dela grucba de la causa discriminatoria» (FFIJ 1°y22) o difcalad para c Habajador
Las [!amadas verdades interinas (e e
suelen ser distinguidas de las Presuncio
prucha como medio para garantizar g

de otra
insalvables

emplos' de las cuales tenemos en los arts, 434 y1.277CC)
cl:es. Mxentras que estas \iltimas regulan la carga de la
erminados valores, las primeras tan sélo invierten la

; es mucho ma
J. ALMacro ¥ otros, Derecho Procesal [:ulen(iot;e S] gu::t SeGopone g osesiSt V. Corks :;
PORA ; Lt - 1), Parte General, Proceso Civi i :
bastas ‘:Jdifpl?rf:jti(; ;hae ﬁs:e 1:[1(3(‘.‘8[.1151110 s¢ habla también —por “importacién” d:lilsi)t’eiﬁ" p.13?‘9.
por ejemplo, M v a doctrina alemana (Anscheinsbeweiss)»— de «prueba prima fe 'mc-’ Ogla
Pt e ,con.e d r?.LL%“l"RERO, «L_a prova della discriminazione mdiretta'p anco: S
! glustiziax, en Rivista italiana di diritto del lavoro 1990. 11 Mra T.
A , 1. M. TaruFro,

por €l contrario, auspicia la comprensién de
crimicacion, en la que | ) esta figura como una presuncion relativ is-
inversioni, prova ‘c]lel f: t;t)g)r)te :ﬁl;lja_tlene que probat (s6lo) los hechos indiciantes «Prezu:‘;ig:-
Pp. 782 55., ¢sp., p. 747, En I‘éalidadwm!a’ trimestrale di diritto ¢ procedurg civile, l';ﬁm. 3 (1992;,
dificultad probatoria, si : SEgUN este autor, esta presuncién no responde a u =h
» SN0 que se basa en un juicio de “verosimilitud” (que hace r;f:::spgc:al
encia a

que una afirmacién parece conform /
una n e con el id iddii i
malidad”} como distinto al de probabilidad (qugu:]i(‘ip:emmque liad de e om0

a la vista de elementos de prueba). Esa verosimilitud (:ana st o e . afimacién

es la que funda la presuncién i
unda , es lo dnico que el
La pr;wa dei fatti giuridici, cit., pp. 475 ss. e ¢ recur

3 a3 H 1ot droi id & 7 40
Ch. «. y » g
RELMAN, Presomptlon t flCtl()I]S 10! t, S synth e», Cit P 3
h. Pe 5 e €n 1L, essal de thes ' .
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las partes, favoreciendo a una de ellas en atencidén a val_ores “ideo-
16gicos”, distintos a la verdad o a la bisqueda de solucion al caso.
Asi, 1a presuncién de “paternidad matrimonial” protege el orden fami-
liar, y en particular el interés del nifo concebido en el matrimonio;
y la presuncién de “fallecimiento” de los tripulantes y pasajeros de
una nave naufragada de quienes no se han tenido noticias transcurridos
dos afios desde el naufragio protege los intereses econdmicos de los
sucesores y en general el trafico juridico *, etc.

Asi pues, aun cuando permitan la entrada de la verdad mediante
prueba en contrario, la funcién de las presunciones iuris tantum no
&s describir la verdad, ni siquiera como verdad hipotética %, sino que
se enderezan directamente a garantizar ciertos valores distribuyendo
la carga de la prueba; o sea, dando al juez una indicacién concreta
sobre el contenido de su sentencia en circunstancias especificas. El
error de concebir estas presunciones como descripci6n de la realidad
acaso obedezca a que el legislador, cuando establece presunciones (al
menos presunciones materiales de hecho), lo suele hacer apoydndose
en datos cientifico-técnicos y en reglas de experiencia **. Por ejemplo,
en la presuncién de paternidad matrimonial, 1a experiencia indica que
lo normal es que el matrimonio cohabite y que los nifios nacidos en
él sean hijos del marido; y en la presuncion de fallecimiento tras un
naufragio, parece 16gico pensar que si transcurrido un cierto tiempo
no se tienen noticias de los pasajeros es porque éstos han fallecido.
Pero éste es un conocimiento sélo probable y el legislador, cuando
establece la norma de presuncién, sabe que la presuncién puede ser
falsa, Si no ha habido prueba en contrario, empiricamente s6lo puede
constatarse la duda, no que la presuncién sea cierta *'.

% En el ordenamiento espafiol, estas presunciones estdn contempladas en los arts. 116
y 194 CC, respectivamente.

%5 Hay quien, sin embargo, hace més concesiones al cardcter de medio de prueba de la
presuncion iuris tentum, entendiendo que ésta establece una “verdad hipotética™ que, si no hay
prucba en contrario, terminaré siendo una verdad tout court, P. FORIERS, «Présomptions et fic-
tions», cit., p. 8.

% ,La presuncién, por su esencia, constituye un medio indirecto de fijar un hecho o de
acreditar un determinado extremon. Por ello, «el legislador, cuando comprueba la verosimilitud,
la probabilidad de enlace bien contrastada entre ambos eventos, formula la norma de presuncién,
basada siempre en realidades», N. Pérez SERRANO, Las ficciones en el Derecho conssitucional,
Discurso leido en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1948.

Tal vez por ello quiencs enticnden también que las reglas de experiencia constituyen el
fundamento de la prueba legal en la actualidad, es decir, que «ninguna diferencia esencial existe
entre certeza histérica judicial [valoracién libre] y certeza histérica legal [valoraci6n legal o prueba
legal)», pues se determinan «con los mismos razonamientos y con las mismas reglas de experiencia
y de vida», consideran las presunciones como una clase mas de prueba legal, pero entendiendo

par tal la atribucién ex lege de un valor probatorio fijo a determinados supuestos de hecho. Vid.
C. Furno, Teoria de la prueba legal, cit., espec., pp. 31-32. Preferimos, no obstante, conservar
la expresién “prueba legal” para designar la atribucién ex lege de un valor probatorio fijo a
los medios de prueba.

ST id. ¥, WROBLEWSK, «Sructure et fonctions des présomptions...», cit., p. 59.
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E ; .

coneclt]ailailg rlgs‘l:élrctigges formales ain resulta mas claro cémo se des-
El caso paradipmit; y s¢ enderezan a la proteccién de otros valores
parees oo i yga . l;co es el de la presuncién de inocencia. Aqui no
a pensar que, por ]og;élr?e::fgliaogzgfsi?ézmla Que lleve al legislador
vez pudie i L son inocentes, Es m;

I anclu ;‘% geggseuqeuellos unicos datos empiricos existentes apoy:;'f;l
la informacion re::]ab de acusado es probablemente culpable, porque
embargo, €sto no Heva al Tn }a nstruccion criminal asf lo sugiere. Sin
cencia, p:)r Ta s g al eglsladm: a abandonar la presuncién de ino-
procesal dirigida eF ’ tzcm de que eszta se establece como una garantia
en el proceso a finpdg ng:tr un valor ideoldgico: la posicién del acusadg
seable (2 condend de 1 vitar que pueda producirse un resultado inde-
teamientos que, dosde nocente§). Ello no obstante, no faltan log plan-
ceso penal e c0]r1(:ep010ne§ radicalmente garantistas del pro-
garantia ep,iStemol)([) 1 a.a presuncidn de inocencia el valor de una
ejemplos de ello. Pag(ﬁ, IO.S de L. F; ERRAJOLI y P. AnnrEs constituyen
cipio fundamental de cif' ?(I:ln ero, la presunci6n de inocencia, ese «prin-
2 favor de Ia tutels do 111. ad que es fruto de una opcién garantista
H?ismo tiempo, entre Iasa1 :?ggﬁglqﬁfque los inocentes», se cuenta, al
gicas»; es una garantia de libertajd y éiai::(%);gi%mente epistemolg-

logamente, enti i6 o5 oo ok
g » entiende que la presuncién de inocencia es ex;rgtésiér; l?;l

del interés epi Ogi

_ pistemoldgico del i imi

puiond o Chisteino ag proceso v llqga incluso a asimilarla —sj-

S enao a Cor un caso de Ia falacia del argumentum ad igno-

verdade,r;lsélo c]c;meterla cuando se sostiene que una proposicion ¢
sobre la base de que no se ha demostrado su falsedad o

Ahora bi A

Dro d:rilr’l ;gsal‘gar el cardcter de garantfa epistemoldgica de la
oy gaon d encia es ir real‘mente mds all4 de su significado juri
nathobi rg(zftatly{dad cognoscitiva. Tiene razén M. ATienza al siﬁn_
itucton no responde a un i g ti o

ar que «da ; SpO n interés de tipo co iti
e 1;)1:@2111;][? de cgras:ter practico, y esto es precisamerr,lte loggl?chllt;vo
Clon de nocencia no sea un caso de la falacia del atg;e

mentum ad i jam: ili i
ignorantiam: al utilizar este principio, el juez no argumenta

q u

buya cometido ‘es verdad que Fulano no ha cometi
ol P ,e rsllréﬁegtls de la prlmer‘z‘l proposicién (conjuntamente tclgg
i6n) se pasa a “Fulano debe ser absuelto del delj-

58
N L. FERRATOL, Derecho Y razén, cit,, pp. 60 y 549.
. L. M. Copr, Infroduccion a la idgica, cit., p. 65.

P. ANDRES IDAREZ, «Acerca de |a motivacion d

que senala que las garantias procesales
¥ sobre todo,

ad ignorantia

e los hechos en la sentenci i
) cla penals, cit.,
e e v Zjé ig;nal;rsei(i);: n?delmas de %Iarantfas de libertad, también
. . ente por ello estima que ¢l 4 ,
rgUmIen.

m «es fa todos los ¢ P N ] » \PP- -
laz en do: lo, ontextos excepto en uno! Ia corte de usticia 273
(
P '4)
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to X”, es decir, la conclusién es un enunciado practico, no tedrico» 61,
Y frente a ello no cabe argiiir que «la circunstancia de que se considere
error judicial inicamente a la condena del inocente y no a la absolucién
del culpable» es elocuente sobre el cardcter de garantia de verdad
de la presuncién %, porque, déndole la vuelta al argumento, lo que
esto muestra elocuentemente es la naturaleza contraepistemolégica de
tal concepcion jurisprudencial .

Con todo, creo que hay un fondo de razén en quienes atribuyen
a esta institucién el valor de una garantia de verdad (epistemoldgica)
y que la oposicion entre €sas interpretaciones y las que le dan el sig-
nificado de garantia (ideolégica) de libertad no es irreductible. La apa-
rente contradiccién proviene de que la primera de estas interpreta-
ciones (garantia epistemoldgica) se fija en la incidencia del principio
en las tesis facticas contenidas en las sentencias condenatorias, mientras
que la segunda lo hace en la incidencia del principio en las tesis facticas

que se conectan a las sentencias absolutorias.

En efecto, la presuncién de inocencia significa —recordémoslo—
que sélo puede condenarse si la hipotesis acusatoria ha resultado sufi-
cientemente confirmada por pruebas y las eventuales contrapruebas
han sido refutadas; de manera que si no estd confirmada o no han
sido refutadas las contrapruebas (si hay dudas sobre su veracidad) la
decision debe ser absolutoria, favorable a las tesis facticas de la defensa.
En pocas palabras: ¢l principio atribuye al estado de duda una decisién
absolutoria ®. Ciertamente es verdad que, al imponer una decisién
absolutoria en caso de duda sobre los hechos, la presuncién de ino-
cencia garantiza que sin conocimiento suficiente no puede haber con-
dena; y en cste sentido puede entenderse como una garantia episte-
moldgica de que una decisién (en este caso, condenatoria) sin pruebas

6l M. ATIENZA, «Sobre la argumentacion en materia de hechos. Comentario critico a las
tesis de Perfecto Andrés 1bafiez», cit., p. 84.

Aniloga consideracién cn G. A. MicHELLL: las presunciones itris taniun, al regular la carga
de la prueba, instavran una regla de juicio que «incide no ya sobre 1a obra de reconstruccién
histérica de los hechos de la causa... sino sobre el acto de subsuncién de los hechos mismos
bajo una norma juridica... En el caso de que el juez no consiga reconstruir la hipdtesis concreta,
el hecho (falta o insuficiencia de prucbas) debe reconducirse a aquella norma juridica que impone
resolver la duda en un determinado sentido». Asi pues, «la fijacién del hecho desconocide no
ticne lugar en el sentido de considerar como verdadero lo que no ha sido probade, sino en
¢l sentido de que la regla de juicio fija ¢l contenido de la decision», La carga de la prueba,
cit., pp. 170-171, nota 44,

6 p. Anpris IBAREZ, «De nuevo sobre la motivacion de los hechos. Respuesta a Manuel
Atienza», cit., p. 88.

8 También se muestra critico con esta doctrina jurisprudencial 1. Iaartus, Valoracion de
la prueba, motivacion y control en el proceso penal, Valencia, Tirant lo Blanc, 1995, pp. 127 ss.

¢ K. Encisch, Introduccion al pensamiento Jfuridico, trad. E. Garzon Valdés, Madrid, Gua-

darrama, 1967, p. 83.
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0 en pr i fa i

verda% esltlaélcl:;a de contrapruebas serfa inadmisible %, Pero también e

e ig e egenpqe!l decisién absolutoria a que puede conducir e?
p una decision sin pruebas; més exactamente: las tesjs facticas

Podria i

la presnc: gsc:iresin%c:; I(:,ili(; ?’ue’ dgsde la perspectiva epistemoldgica
] lene dos vertientes. Es, d ’
garantia de verdad de la tesis fhcti funda 1a dossn 1

esis factica en que se f isi6

garan lica en que se funda la decisié
episte:rll]%Igu'e en todo caso deberi satisfacer unas minimas exigex?ciii
Sputemold E,;glcas. Pero, de otro lado, el principio no garantiza que la
que se conecta a la decisién absolutoria haya satisfecho

esas exigencias epistemolégicas:
; T ist gIcas; ¥ en este aspec §
tia (no-eplstemologlca) de Tibertad. pecto es fan solo una garan-

La ma fari i i
haces hinc;p?cléals)glr;ia jlurlspruc}qnc1a del Tribunal Constitucional, al
donatoria, propmeis .ndos requisitos que debe reunir la decisién con-
- inocen,cla % SIn duda ia lectura epistemoldgica de la presuncion
- Sostiene, en efecto, el Tribunal que dicha institucién

que nadie resulte condenado o sa
probatoria de cargo en 1a que, m
nidas y hechas valer en juicio, s

ncionado sino luego de una actividad
ediante pruebas legitimamente obte-

Ia €4 /2 Se llegue a la racional conviccig
culpabilidad» %7, Esta garantia procesal se concreta en: a) lgl(::grgz

materi

n a(?;:;?aldge la prueba correspopde exclusivamente al acusador v no

s d: pllles, €N Otro caso, éste «se veria sometido a_una progat'

dhabolic de los hechos negativos» %; b) la prueba debe practic w

in princci;)(;gsdgel:;;u%zll_rqgtlgs constitucionales; es decir, ha ({Je respnglf

_ Icidad, oralidad y contradictori

P s de dad, ictoriedad, v n

nadabyt?a]llzc(i)?l :tl)(i'gﬁlnelg?;ei gf cc)lde éal _]c)lnéeba debe poder dedu)éirs(; hrgz((if
razon: » 1a culpabilidad del procesad {

(L:lgrallté)lllnilcllgacmn de razonar la prueba %, Ahori'a bien g,geggrr éi?tc? e

con 0 que el Tribunal Constitucional parece dar a la presun?:li-lgg

65 :
Es evidente que ! isi
a decision conforme
. a pru
Ferrarou, Derecho yrazénm, cit., p. 147 ss. pruchas es wn re

DﬁSdC Ia pers q piir,
P 1 I 18

€ cctiva de as exigencias que una decision de condena debe cum lﬂ'
suncion de Inocencia dar 1a Cu111pll111lent0

quisito epistemoldgico, vid. 1.,

I ; la pre-
a la regla epnstemulfigma mds arriba formulada, sezﬁn

7 STC 71/1994, FJ 7.0
;‘j STC 140/1991, FJ 2.0
Vid. vesumen detallado en STC 182/1989, F] 2.0
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y en este sentido constituye una parantia epistemologica de la tesis
factica sobre la que se asienta la decisién condenatoria, tesis que debe
estar probada. Que ademis esta actividad probatoria haya de realizarse
con las debidas garantias y se haya de poder deducir de ella la cul-
pabilidad del procesado no afiade nada nuevo al sistema probatorio,
pues es evidente que, al margen de la presuncion de inocencia, las
prucbas deben realizarse respetando las exigencias constitucionales y
legales; como también parece evidente que si de esas pruebas no puede
deducirse la culpabilidad del procesado no serfan ni conceptual ni juri-
dicamente pruebas, sino puro ejercicio de arbitrariedad 0 La inclusion
de estos requisitos en el significado de la presuncion de inocencia pare-
ce més bien encaminada a reforzar la proteccion juridica de los mismos
haciendo de su vulneracion un motivo para el amparo constitucjonal.

Puede decirse, en definitiva, que la presuncién de inocencia, en
cuanto regla que impone una decision absolutoria en caso de duda
sobre la veracidad de los hechos, no es una garantia epistemologica
de las tesis facticas que se conectan a esa decision, sino una garantia
de libertad que «supone un limite al ejercicio del ius puniendi del Esta-
do, limite que se proyecta, en sustancia, sobre el régimen de la prueba
en el proceso o, lo que es lo mismo, sobre el modo de acreditar y
fundamentar, en su caso, la culpabilidad del procesado» 71 En este
dltimo sentido, pero sélo en éste, la presuncion de inocencia puede
entenderse también como una garantia de que las tesis ficticas de
una eventual decisién condenatoria cumplen con los requisitos epis-
temolégicos de confirmacién y no refutacion; es decir, como una garan-

tia instrumental de verdad de esas tesis.

En resumen, las presunciones iuris tantum, y la de inocencia entre
ellas, no proporcionan informacién empirica a través de elementos de
prueba, sino que son tan sélo normas juridicas que, en consideracion
a ciertos valores, imponen dar por verdadera una situacién que podria
ser falsa, pero que al mismo tiempo permiten que la verdad se haga
valer mediante prueba en contrario. Las presunciones iuris tantum, en
fin, no cumplen una de las garantias de verdad que sefialabamos en

el epigrafe 6:

(ii) Para poder afirmar la verdad de un enunciado factico es nece-
saria prueba del mismo, sea ésta directa, deductiva o indirecta.

™ Estimo acertada, en este sentido, la observacion de V. Cortés DomiNGuEZ sobre la cone-
xi6n entre la falia de prucba de los hechos y la presuncidn de inocencia: cuando los hechos
no estan probados hay que absolver, si; pero «desde el punto de vista logico, no sc absuelve
en esos casos porque cxista la presuncidn de inocencia, se absuelve porque no estdn fijados his-
toricamente los hechos... Sélo 1a falta de sensibilidad y educacién social y politica ha determinado
1a necesidad formal de que se configure como derecho constitucional (art. 24.2) algo cuya logica
es esencial para evitar asi condenas penales sin fundamento historice-probatorio algunos, en
V. GiMeNQ y otros, Derecho Procesal, vol. 1T, Proceso pendl, cit., p. 466.

7 STC 71/1994, F1 7.°



146 )
MARINA GASCON ABELLAN

L) Presunciones iuris et de iure.
Diferencia con las “ficciones legales”

Las presunciones wuris et de iure son también normas juridicas que
{Jgrahgarhantlzar determinados valores, establecen como verdaderos cier.
$ hecnos en presencia de otros; y en esto se asemejan a las
Sunclones wris tantim: tanto unas como otras dispensan de la plga-
a aquellos en cuyo beneficio se establecen. Sin embargo, entre l[;;ue §
Sunclones iuris lantum y las presunciones furis et de iure t;ay una impre-
tante disparidad: a diferencia de las primeras, estas tltimas son gor-
lutas, no admiten prueba en contrario . De estc rasgo distintivc-adeS 0
van dos importantes consecuencias. Por un lado, si la conclusié fil-
;as Iil_'esunmones iuris tantum no debe ser tomada como un enunc?adg
dsem‘(r1 flyo verdadero_ porque no se ha prol?ado, con mayor razén habri
lrmarse lo mismo para las presunciones iuris ef de iure, pues. al
no admitir cstas prueba en contrario, es incluso imposible inténlt):ar d ;
;1;1;" }ma ;Itlla(,‘.l(’)ﬂ (l_a establecida en la presuncién) que bien pudi::;
tcnicas probatorias regulando In carga e I parebe, 1o o inataUrar
- . . N e i
wuris et de iure no hacen referencia a li cargaad%rlll: g?hisapdr: Slilr? (l:llcmlfs
pasado, sino que, por el contrario, se enderezan a ejercer una inﬂu;fcig

» 3::351 vez el Ie]emplo mas claro de una presuncién de este tipo sea

tenF:: e 1:?1.1c1on ngal de verdad de las tesis facticas contenidas en sen-

. § irmes ™; esto es, la presuncion de cosa Jjuzgada, “cuyo carécter

;{r:lpex('jam;o a]ntdes ccilule cognoscitivo” resulta claro% Y es que la cosa
Zgada, {raslado del brocardo lating “res iudi : [

) > s iudicata pro veritate habetur”

no dice que lo fijado en la s i o qut Sord

( entencia sea la verdad, sino s6 A

: solo que serd

tenido por verdad (“pro veritate habetur”) con el fin de protegecll' ciertos

2 - .
N reso{f;cg:;sig}f:;tei por gl!do {;qmlencs —como MonTEsQuIEU— dan primacia a la certeza de
2 verdad de los hechos tienen que i
pues «cuando ¢l juez presume, [as sentenci ; Vel’ ol I 1o oo presuncioncs,
P aeamo o Juez , 1as son arbitrarias; cuando la ley presume, da al j
7Bg(jhl_]a», ONTESQUIBY, Del espiriti de las leyes, cit,, Libro XXIX cap. XVI 4f’JI e
iy Frc.ﬂ]:hRELMAN, «.PI.'E‘:SOmptIOI‘lS et fictions en droit, essai de synthéses, cit ‘1;3) 341
s : , cit, p. 341,
o exisie (ale a una opinién generalizada que estima que (con la excepeion de,la cosa juzgada
enonde 2:;:1:105 etn cl Dcrechq espal_ml) Presuncioncs legales absolutas, D. Marin Bj\RNgUEVg
uestro ordenamiento juridico, y en particular en el 4mbito del derecho fiscal
)

existe multlplc puest Vid. I P 0P v
n . . g A P
S St eslos. s para los cjem 105, 1 TCSUNCIones v téchicas presuntivas. cit

5
L. FerrATOLI, Derecho y razén, cit., p. 61.
) Un tanto distinta es la interpretacién de B. CeLano.
es siempre un ideal inalcanzabl iado :
S e y los enunciados que afi
o empre ¢ >y o neiz q irman hechos son séio provisi
o c};onal dcs, entiende que el principio res iudicata no es mas que una toma de coliu:icnc?::1 ?Illes
ue . . 5
que sc actia sicmpre sobre la base de creencias provisionales, B. CELano, «Judicial

Decision a I ¥ .
{5 n uthn. s en L, Gh
nd Truth. So 1M RC]]Ialk ANFORMAGGIO ¥ 5. PaULson (COO[dS ), Cogmllml

quien, partiendo de que la verdad

e
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valores: la seguridad juridica, que el proceso no puede ser inacabado,
que hay que poner fin al conflicto, en suma ", Las presunciones iuris
ef de iure son, en definitiva, normas juridicas que establecen que, en
presencia de ciertos hechos, hay que considerar otros hechos como
si fueran verdaderos. Por eso se ha podido decir de ellas que son tan
sélo un “artificio técnico” que «%ermite considerar como verdadero
lo que muy bien puede ser falso» ™.

En la medida en que las normas que establecen la presuncién no
permiten destruir ésta mediante prueba en contrario, tales presuncio-
nes han sido a veces asimiladas a las “ficciones” 8 Ahora bien, en
la teoria juridica suelen distinguirse dos clases de ficciones: las entidades
juridicas fingidas o ficticias y \as ficciones legales ™. Las primeras estan
presentes en la elaboracién de la ciencia juridica. Las segundas, en
cambio, hacen referencia a los enunciados juridicos que tienen la forma
“los T se consideraran como G (o como no-G)” ¥, Son por ello estas
filtimas las que son objeto de confusién con las presunciones iuris et
de iure. Pero es preciso advertir frente a esta confusion.

Por entender que suponen una asimilacién entre hechos distintos,
las ficciones legales han sido presentadas tradicionalmente como el
artificio juridico mas alejado de la verdad, el triunfo definitivo de la
simulacién y el engafio sobre la realidad: «un hecho notoriamente falso
sobre el cual se razona como si fuera verdadero» 8 “yna mentira téc-
nica” 8, “una mentira convencional” que, sin embargo, tiene mas fuerza
que la “verdad verdadera”, pues “no ha menester rodearse de prue-
bas” 3; y, en fin, un procedimiento oblicuo de construccion juridica

" | 2 autoridad de la cosa juzgada radica en el valor que, por medio de la misma, persiguen
los sistemas juridicos: la paz y la seguridad juridicas, porque cs necesario poner fin al pleito,
o sea, «no eternizar los juicios», M. CappeLLETTL, Lot responsabilidad de los jueces, trad. 5. Amaral,
La Plata, JUS, 1988, p. 35. El Tribunal Constitucional espaiol también estima que «el principio
de seguridad juridica que garantiza el art. 9.3 CE... explica la santidad de la cosa juzgada que
impone la vinculatoriedad ¢ inmutabilidad de las resoluciones judiciales firmes» (STC 367/1993,
FJ 3.°).

7 P, Foriers, «Présomptions et fictions», cit., p. 10. «Una presuncién, por grande que
sea, no pasa de los términos de Ja duda; inclina, pero no ascgura; induce, pero no convence»,
1. P. FornER, Discurso sobre la tortura, cit,, p. 173,

% Por ejemplo, F. GENY, Science et technique en droif privé positiv, Sirey, Paris, 1921, parte I1],
cap. 7, sec. IL

M 14, sobre las ficciones en general la parte monografica dedicada a «Las ficciones del
Derecho» de la revista Doxa, nim. 3 (1986), con trabajos de A. Aarnio, E. Marin, M. CaLvo,
1. 1. Moreso, R. HernAnpEz MaRiN y C. Souto. Ademis, sobre las ficciones como definiciones
legales, V. Knapp, «Einige Fragen der Legaldefinitionems, Archiv filr Rechts-und Sozialphilosophie,
LXVI (1980), p. 519.

8 R_ HErNANDEZ MaRIN, Teoria General del Derecho y de la Ciencia Juridica, cit., p. 111,

8L 1. Bentaam, Tratados de legislacion civil y penal, cit., p. 83.

8 R. von IHERING, £I espiritu del Derecho romano, ed. abreviada de F. VELa, Buenos Aires,
Revista de Occidente, 1947, p. 418

8 A, BowiLLa, La ficcidn en el Derecho, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas, 1912, p. 19.
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rl:l(;aglantg_ del cual «se da por existente lo que no ocurri6, o se da po

no | ucedido lo que aconteciera» ®. No es extrafio por e,llo que g .
. - ’ - ?

mentalidad racionalista la técnica de ias ficciones constitu a ap iy

mera vista un residuo del viejo oscurantismo aap

por ("TJ:& ;ggfa E?ln;f%e subrlaya.r que la ficcién no se orienta a dar
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na falsedad que es por compl i
que, en consecuencia, no res fi On sjomplo clasico s
_ ) ulta engafiosa. Un ejemplo clasi
[ : ! . plo clésico e
)gggz ézgﬁ) gc:;zehae, que consideraba como muerto en combate 2l zillla
0 que caia prision ido
¢4 dano rom dad((]) o 111)) €I0 y que, por tanto, quedaba sometido
e avitnd, d:  que e erecho s6lo concedia eficacia al testamento
ibre *. Por eso, como dice J. 1. MarTiNgZ, la ficcidn «no

pretende engafiar a nadie», su funcién no es «comprender una realidad

b4

. Las ficciones, en i

) » suma, no se orienta ij

un: ¢ nes, ] , n a fijar un
‘urilcll"j:d empirica, 5ino a atribuir a ciertos hechos el mismo trata{mientg
Juridico previsto para otros hechos claramente distintos 57

v . .
o z;éiﬁ?g:galrl:ﬁoe I? atencion lsobre el caricter de las ficciones
( ¢ xtension analdgica de las nor R
simpatizar con esa idea % est slativa que A debe
: establecer en sede legislati
ser tratado como B equiv. Foacion do 1o nores
: ale, en efecto, a licacig
iseiada pae D ;s el , & la aplicacién de la norma
al supuesto “analogo” re i
la pe resentado por A. S b
go la ficcién puede proporci ¥ ; transform.
onar resultados mucho ma
fores e lun ot ] uche mas transforma-
se consiguen con la analogia. P i j
_ ¢ . I’ara seguir con el -
plo de la lex Comelia, decir fudag : o o
, que el ciudadano roma isi
combate debe considerar ‘mismo que decis
s¢ muerto y no esclavo, es lo mi i
que, a efectos de sucesién te i recho de T osclaviron
stamentaria, el hecho d i
no ha de ser relevante i i b e Codavitud
1 cuando tiene su origen en |
o 1 gen en la guerra; por tanto
e;lclavagedildcfé?egf;ode mtodo parcial la antigua norma qué Igxcluia al
a otorgar testamento, P i
oscla ) ¢ ta . Parece obvio que esto ¢
Dast, lr;teﬂgla;f} _gueduna Interpretacioén analégica, pues repﬁesenta méz
gacion de la norma, esto es, la negacién de que la libertad

& N. Ptrez SERRANO, Lasﬁ ciones ent el Der Ch() titicional, cit. P- 21,
' C ! (3 cons
» )
Elge‘"67 XLE :’ titulo :(“i 1, 18:) L» tltuk’ XY I’ L3

86
J. 1. MarTingz, La i inacicn Juridi i
siadide, maginacion furidica, Madrid, Debate, 1992, pp. 106 y 109, subrayado

8] ) »
) La ﬁcmpn legal —dice R. HERNANDEZ MaRrin si

::c’(:-oa I‘f ﬁn]alldad de «conseguir la aplicacién de un

, vincular una norma juridica a i isti]

una realidad distinta d
o, vineula : a2 de aqueila a la que |
iy MAR} 5 ;::Ngge::ai d;! L?f’recho y de la ciencia juridica, cit., p. 112, En e(l1 misx?:: (;::11? clse
hechos quo o Sabm-lo‘;rfa iccton es una «d!SpOSiCiéﬂ normativa que simula la identidad de ldo-;
furidis gy e 1;5((:11(1135, con la finalidad de atribuir ai segundo de ellos el mismo régim;l]
escrito para i ! deni

TS para el primero», Presunciones y técnicas presuntivas..., cit.,

* A. Ross, «Le¢ finzioni giuridi
- 0SS, « giuridiche» (1968), trad, de S. i ini
Critica del Diritto ¢ analisi del linguaggio, Bolonia), Il Muli:O, 1958‘5530;:;01%2125 Fuastin en & Ross,

guiendo a E. R. BierunG v a F. SomLo—
a norma juridica ya existente a un caso
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deba ser siempre y en todo caso una condicién de las disposiciones
testamentarias.

En este sentido, parece tener 1azon STAMMLER al decir que la ficcion
es «una férmula abreviada para expresar una determinada voluntad
juridica» *: en lugar de atribuir una consecuencia juridica a cierta situa-
cién o estado de cosas, se produce su asimilacion a otro supuesto para
el que esté prevista dicha consecuencia; la peculiaridad es, por tanto,
exclusivamente lingiiistica, no légica %y puede responder tanto a moti-
vos de economia legislativa (no reproducir todo un entramado nor-
mativo), como de respeto a la tradicién (en nuestro ejemplo, evitar
la derogacion de la vieja ley que reservaba el testamento al hombre
libre). Por eso las ficciones se han podido asimilar a las definiciones
y también a las disposiciones cualificatorias, que, aunque pueden pre-
sentarse sintacticamente como oraciones asertivas, no son susceptibles
de verdad o falsedad; es mas, si fuesen consideradas desde esta pers-
pectiva, las ficciones resultarian manifiestamente falsas ™.

. En esto dltimo parece residir su diferencia con las presunciones.
Estas, cualquiera que sea su clase, vienen a dar por cierto un hecho
mas o menos probable, pero en todo caso posible: es posible, en efecto,
que la “res iudicata” coincida frecuentemente con la realidad, esto es,
que no se base en un error judicial; como es posible que el nifio nacido
tras 1a muerte del marido de la madre sea hijo de aquél; como también,
en fin, que el acusado absuelto resulte efectivamente inocente. En cam-
bio, es progio de la ficcion la disparidad entre la realidad y lo que
se supone *, y justamente por ello cabe hablar en sentido estricto de
asimilacion, esto es, de la extension del supuesto contemplado en una
norma a otro supuesto que ha de ser necesariamente diferente % En

8 R. STAMMLER, Filosoffa del Derecho (3.2 ed., 1928), trad. de W. Roces, México, UNAM,
1980, p. 319. Por eso ha podido afirmarse que hay un punto comin a todas las ficciones: todas
proceden de un juicio de valor, G. WickeR, Les fictions juridiques. Contribution & Uanalyse de
Pacte juridique, Paris, LGDJ, 1997, p. 10.

% id. A. Ross, «Le finzioni giuridiche», cit.

9 174 R. HERNANDEZ MaRiN, «Ficciones juridicas», Doxa, nim. 3, 1986, pp. 141-142, ¥
Teoria general del Derecho y de la ciencia Jjuridica, cit., pp. 111 ss.

52 14 {dea de que la conclusién de una presuncién podria ser verdadera mientras que lo
deserito en una ficcién es necesariamente falso se encuentra también en R, HERNANDEZ MARIN,
Teoria general del Derecho..., ¢it,, pp. 117-18; P. Foriers, «Présompstions et fictions», cit., p. T
y N. Perez SERRANO, Las ficciones en el Derecho constitucional, cit., p. 23, donde se lee lo siguiente:
«Si el fundamento de la presuncion s una inmersion en la realidad genuina, ese dato resuita
suficiente para distinguirla de la ficcidn, pues en ésta se da el supuesto inverso. En efecto, quien
finge se da cuenta de que se estd apartando de la realidad, sabe que admite como cierto lo
que es inexacto, no pretende acreditar un hecho acaecido, sino todo lo contrario, aunque por
otros motivos... tenga que aceptar como auténtico lo que le consta que es apoerifo.»

% Con gran claridad recoge esta distincidn la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo.
A propésito del art. 53.2 de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentiados de 1980, que dispone que, a los efectos de la prescripeifn, «se presumira
gue la fecha de los documentos privados es la de su presentaciony, el Tribunal Supremo dice
gque no se trata de una verdadera presuncion (iuris et de iure), sino de una ficcion legal: «porque
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rigor, la ficcién no supone i i
una realidad, sino que la
que algo sea tratado como si fuera otra c’osa 1 erea, ordenando

Las ficci .
o asl flgcrlones pueden ser en ocasiones objeto de critica politic
0 mo cr;’tlijc T}e establezcan una asimilacion que se repute injustificad ;
9 de lasareegcnlxcq, porque dificulten el conocimiento o hagan mg :
ulaciones juridicas. Pero n ;
o . . 0 resultan relevantes
me]})ﬁ)t:pg;twa de los hechos que han de servir de base a la prgﬁfide
e ca tr'alzonarmento judicial. La construccién de esta ﬁltinja
e partir en todo caso de la constatacién de unos hechos, aquell "
que fi c;tamde_n‘te se asimilan luego a otros, y esta e¢s una tarea "
quepés tsaesnoa ificultades particulares en el caso de las ficciones dgge
que Estas rgglrl?élrzoig dgt}Fues de la fijacién de los hechos: asi Ia ﬁctig
_ reditar que el ciudadano r ’
sionero en combate. Desd: o cabe decty e P
. ¢ luego, algo parecid i
sione cor Desde » algo parecido cabe decir de la -
vg;lg;%r:;g ::L:)n;a(lz;ode ture; €stas se refieren a hechos que puedesnpggr
S, pero que se reputan en tod
verdade al ' odo caso de uno u
mod gnzlsn Sa_dmltlrbprueba €n contrario, y en esto se asemejan a‘ml;0
B Conocimiléln tfi)mdarigo, heg( ém(a diferencia: las ficciones no afectas
e la verdad (que el cémplice h
como ¢l autor puede ser criti Pificults el conacimrao
criticable, pero no difi imj
como el . ‘ » pero no dificulta el conocimien
investigac(i:gﬁsk)gla gir;g;lto, las ’Ifresuncmnes, al impedir toda ulteri(t)(r)
, os andlogos pero operand
west : o sobre los hech
Empre ggglos q;xe se presumen como ciertos no admiten ni siquieg'sf;
una tarea de investigacién o conocimiento. Cabe decir que

p > *

L . .. .
pues’zﬁcgirgsggcginizz homzms‘ O presunciones iuris et de iure no son
P s Sl pr_eSL(ljncmnes {uris tanfum son normas que para;
Lot hochos e ot ;rgi)qa 08 valorc?s,. establecen la verdad sobre cier-
ediante oo eil n t1e:rt_al la posibilidad de destruir esa conclusién
s one; pruct ntrario, las presunciones iuris ét de fure son nor-
h—,p a la proteccion de ciertos valores y en presencia de unas

las presuncicnes le
2 gales s¢ basan en una correlacié ilisti
w5 presuncione rrelacién probabilistica, que permite
e propll};Lllascl? hay muchas pro.bablhdades de que se cun,ngla eElJ hecho f:élrlllsl:ﬂﬂf i,
ot p;oba)é oac:cd:) ;si;:ozzilﬁi?ir:;rguznto, imgoniendo la existencia del hecho consegzzzgz’
1 . ) e prueba en contrari i6n iuri '
ue cor n ilic ) io (presun
dciir S0 i -aFll:rutc posibilidad distinta, o sin prueba alguna ( EP ion s !amftM), o
, sin posibilidad alguna en contrarjo. presuncian i et de iure, es
En la fictio legi ¥
que imponef; cho rﬁ:-' 1;;) he}y c’orre.laclon. alguna entre el hecho base y el presupuesto juridi
e oo ,E fecr::)azuf::st:rtr;telgnogadamente trastoca la realidad, la modifica leilt'irlltelrc;
] C etende, de modo i i i Soi 3
29-1 1;41995’ Sala 3.%, Seccién 2.2, Fundamento prin‘lercfl)ue 1 feiolegis s siempre aléglcan (STS
Es clasica la monografi; ‘
_ grafia de H, VAIHINGER, Di ] i
rtischor: a 10g , Die Philosophie des Als-
nd Religidsen Fiktionen der Menschheit auf Grund eines ia‘ea[is;ischen?“’%sgf:r{: m dﬁ’g ‘r’heg -
mus, 6. ed.,

Leipzig, F. Meiner, 1920, H i6n itali
e . Hay traduccidn italiana en La filosofia del “come se”, Roma, Ubaldini

g

e
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determinadas circunstancias, establecen el particular efecto juridico de
dar por verdaderos ciertos hechos y no transigen con ninguna excepcion
no prevista. Por ello, en estas presunciones, con mayor razén que en
las presunciones iuris tantun, pueden adquirir valor de verdad aser-
ciones que son empiricamente falsas. Las presunciones iuris et de iure,
‘en fin, no cumplen dos de las garantias de verdad que seiialdbamos

en el epigrafe 6:

(ii) Para poder afirmar la verdad de un enunciado féctico es nece-

saria prueba del mismo. ) )
(vii) Si, a la vista de nuevos datos, pudiera revisarse la verdad

de un enunciado declarado falso o la falsedad de un enunciado declarado
verdadero, debe hacerse.

¢) Presunciones hoeminis

Aunque también en este caso s€ utiliza el término “presunciones”,
poco tienen que ver con los dos tipos de presunciones Jegales aludidos.
WroBLEWSK! habla de este tipo de presunciones cuando se reconoce
como demostrado un hecho que, segtin las reglas de experiencia, ha
existido porque también otro hecho ha existido y se halla creditado

mediante pruebas concluyentes *>:

E R
A% w X5

aserciones que son pruebas de la existencia de un hecho

intermedio.

HI: asercién del hecho intermedio.

HP: asercién de un hecho determinado como conclusion de
la presuncién.

RE: reglas empiricas.

Las presunciones hominis 0 presunciones simples son un conjunto
de razonamientos 0 argumentaciones mediante las cuales, a partir de
hechos conocidos, se concluye afirmando otros desconocidos. Se fundan,
por tanto, sobre pruebas (es decir, sobre hechos ya acreditados) y difieren
poco de las presunciones del historiador o del detective, que también
intentan establecer un hecho desconocido 2 partir de indicios ™. Pero,

" a diferencia de las presunciones iuris tantum y iuris et de iure, en las
que el fundamento de la conclusién presumida es una norma juridica,
la clave de este tipo de argumentaciones no €s una norma juridica, sino
la existencia de reglas o “méximas de experiencia” que, refiejando regu-
laridades empiricamente observadas, permiten conectar el hecho cono-

donde A:

5 ] WrOBLEWSK], «Structure et fonctions des présomtions juridiquess, cit., p. 66.
% Ch. PereLMAN, «Présomptions et fictions en droit, cssai de synthésex, cit., p. 340.
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;:é(l:llgigogetlzlfhecho desconocidc_):, asi, del humo puede inferirse la exis
uego, de la posesion de la cosa robada Ia participaciér;

en el robo o ia receptacio 16
acion, de la posesion de d
bo ) ta roga y de
de precision la intencién de comerciar con ella, etcg ¥ de una balanza

Lo que esta caracterizacién de las
lI)I;amflf;sto es que no son un medio de
ien L ;
e heléﬁopr?cfgdcl:lmle'mq de prueba consistente en inferir, a partir de
un hecho }1130 dezzcg n((l)I(l;qéCl%) )ﬁ de una regla de experiencia, la existerncia
wdo *'. i i
llevar a confusiones, el esquenlllasggllaa;spgfe iones ammologia puede
) , €l esunciones simples h
rencia a los razonamient ! Pueba Giroen
os probatorios en que i
mente el heche ug nere 5 que no se prueba directa-
stituye el “thema prob " i
€ andum Pr
por ello, para aludir al procedimi g i ta 0 indiciaris
Imiento de prueba indi indiciari
pe irecta o indici
habla algunas veces de “prueba de presunciones” **: las expresioegéz

prueba indirecta, prueba indiciari
1 Iciaria y prueba i
misma estructura probatoria. ’P presunilva aluden a una

presunciones simples pone de
prueba sensu stricto, sino mis

En nsonancia ¢ (=116 « y N
<0 1 on ell N CoMoaGLIo define el indicio como «¢l hecho conocido clerto,
a paltu del cual —Illedlalltﬂ presunciones— es pOSIb]E ()ble
ner mductwamente el conocimiento
de un hecha Jgnomdo», «Lessico delle Prove ¢ sistema accusatorios» Cit. P- 1217.
L] »

9%
De algn é ié rm
Partidas Aglf ::S ?ZFc:Sra';.es.le parece ser también el sentido del término “presuncién” en Las
(anto, o atei oo abio: «presunpcion: que quiere dezir, como grand sospecha, que |.s
fante as como auerigamiento de preuas, Ley VIII del Tf 2 Torcera
o , Ley cl Titulo XIV de la Tercera

* Asi, . Bentuan, Tratado de las

sul processo penale, 1, Roma, 1949, p.

processuale penale)», en Novissimo D
voz «Indizio», cit., p. 382,

;;-:;tebas Judiciales, cit., vol. 1, p. 31; F. CarNELUTTI, Lezion]
- 259; 8. .BDRGHE.SE, «Presunzioni (diritto penale ;: diritto
igesto ltaliane, X111, Torino, 1966, p. 773; 8. C. pE MIcHELE,

Enla 'urispru i >
] dencia espanola sC pl'OdLlCe también esta ident;ﬁcacién' por ejemp!o cuando
h

Py TSR T ) . - .
se afir hta, a proposito de una Pr ueba indiciaria que ¢§ «una mo alidad del razonamiento induc-
] d

de Juicio mis que medic de prueba co
contfencmso—administrativa, fundament
ire{casa c i(?enliﬁca la prueba indiciaria
sl, por ejemplo, se habla de «

(STS I1010,’1994, Sala 2.4, Fum;lml(jnfom

."" Asi —se dice— «sana critica
apreE:lar las pruebas de acuerdo con |
Teoria general de la prueba judicial, Bu

na-fll mecamsn?o-de las presunciones que como clemento
§ S1(‘1;:guradcl Cadigo C_m! (5TS de 20-9-1990, Sala especial
> >gundo). Pero Iz.i jurisprudencia a veees es incluso mds
° bc;;r::jl::n‘stszjr}c.lal o indirecta con las presunciones hominis
indicios o “praesumptioni; ini iudicis”

t is hom is""
ey 1P inis seu iudicis”»
;r ﬁjpr'ecmclon razonada significan lo mismo: libertad para
. glﬁ\a} ¥ las reglas de experiencian, H. Devis EcHanpia
G. A. MicHELLI, quien entiende que lasofare::li:%aval;a’ 1976’ e Do mo SenlidO‘
s il 1ones hominis «se refieren a la f i6n de

- -~ ” on

Juez» stn imponerle ningtin vinculo, lo que las diferencia de las pr:;;l:igndz

e

legales, donde la regla de ienci
. y ex . L .
oty 3y periencia ha asumido ya eficacia normativa, La carga de la prueba,
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Dado que la conviccion que proporciona el esquema probatorio
de las presunciones simples encuentra su fundamento en la experiencia
comn, que muestra cOmO a ciertos hechos les siguen normalmente
otros, suele exigirse, por o general, un enlace preciso y directo entre
el hecho conocido y el desconocido '*'. Y, desde Juego, en la medida
en que ese enlace “preciso y directo” entre el hecho conocido (o indi-
cio) v el hecho desconocido pretenda asegurar el uso de maximas de
experiencia correctas, proscribiendo aquellas que resulten arbitrarias
por carecer de referente empirico, no hay nada que objetar: al con-
trario, la validez de! procedimiento presuntivo depende muy funda-
mentalmente de la correccién de las maximas de experiencia usadas ',
Tradicionalmente, sin embargo, se viene exigiendo también que el indi-
cio (el hecho conocido del que se parte para “presumir” otro des-
conocido) retina una serie de requisitos sin los cuales el procedimiento
presuntivo careceria de capacidad probatoria 103 requisitos que, a mi
juicio, ponen de manifiesto algunos prejuicios y malentendidos sobre

la naturaleza de este procedimiento.

El primero y principal de estos requisitos es la cerfeza: el indicio
o hecho conocido debe estar fehacientemente probado mediante los
medios de prueba procesalmente admitidos, Jo que excluiria como posi-
bles indicios las meras “sospechas” o “intuiciones” del juez, que no
se basan en ningiin hecho probado, pero también aquellos hechos de
los que sdlo quepa predicar su probabilidad y no su certeza incues-
tionable 1. Precisamente esta segunda exclusion es la base del rechazo
de los llamados “indicios mediatos”, es decir, aquelios que han sido
probados mediante otro u otros indicios 105,

10 Ep ¢l Cédigo Civil cspafiol, las presunciones hominis estin recogidas en el art. 1.253:
«Para que las presunciones no cstablecidas por la ley sean apreciables como medio de prueba,
es indispensable que entre el hecho demostrado y aquel que se trate de deducir haya un enlace
preciso y directo segin las reglas del criterio humano».

W2 1 a5 reglas o méximas de experiencia erréneas, al atribuir a los hechos un valor indiciario
que no les corresponde, conducen a resultados que contradicen 1a realidad. Ejemplos extremaos
de esta distorsion de la realidad estaban presentes en las ya comentadas “ordalfas™ en el “judicium
feretri”, construido sobre la regla de que el cadéver produce ciertos signos en presencia dek homi-
cida; y en el “fudicium aquae frigidae”, construido sobre la mixima de que, siendo ¢l agua un
elemento puro, rechaza al culpable, de modo que todos los culpables flotan y, por tanto, no
hundirse es indicio de culpabilidad, Vid. S. C. DE MicHELE, «Indiziow, ¢it., pp. 381-382.

% 1id 1. Mufioz SABaTE, Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prueba
en el proceso, Barcelona, Praxis, 2.2 ed., 1983, pp. 208 ss.; A MARTINEZ ARRIETA, «La prucba
indiciaria», ¢it., pp. 64 ss.; J. DELGADO GARcia, «Prueba de indicios», en La prueba en el Derecho
penal I, Madrid, CGPI, 1996, pp- 375 ss.; A. P. Rwves Seva, La prueba en el proceso penal,
Pamplona, Aranzadi, 1996, pp. 99 ss. Una exposicion de tales requisitos en ia doctrina italiana,
S, C. pE MicHELE, «Indizion, cit., pp. 382 ss.

i pid. a titulo de ejemplo, para la doctrina espafiola, L. PriETO-CASTRO, Derecho procesal
civil, Madrid, Tecnos, 4. ed., 1988, p. 193: para que la presuncion sea admisible «¢s preciso
que ¢l hecho base o indicio esté completamente demostrado».

05[] rechazo de los indicios mediatos es una constante en la doctrina procesalista y en
la jurisprudencia. Asi, puede leerse de un Magistrado del TS: «El primer requisito de la prueba
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el (i%l]cl:l?cliaos SOSpiachafsu 0 intgiciones del juez no puedan fundar la prueba
es algo fuera de dudas, pues es evi i
icio . s evidente que un sim
Cp;gg.er}tlmiento no puede ser prucba de nada, Pero rechazar el pE(]f
ced érsrzlento presuntivo o indiciario como prueba vélida de un indicio
! estfaa’tipor (;m lado, una exagerada e injustificada minusvaloracién
fos race clljl(r)n iei tlggocedllmu:jnto Y, Iéor otro, un malentendimiento de
los reales de prueba. Lo primero, po 1
indirecta, presuntiva o indiciari i Ao
Iciaria, a pesar de no ser un ar

_ I indi umen
gzgig:trﬁtwo, s1 se realiza rigurosamente puede conducir a n;gsultadtt)z
aples. 0 g@gl’m_do, porque a la tradicional distincién entre pruebas
talmenfe()o 1storécas.: 1(;15 testimoniales y las documentales, fundamen
y prucbas indirectas (las indiciari ibui )

) ¥ p! ind as) no puede atribuirse u
trgli:j\éaggfaeglstemoltoglca extrema: parece olvidarse que, desde ¢l purrllal
e su estructura, la mayor parte d iudiciales

v e ¢ las pruebas jud

(también las tradicionalm i v ey
ente llamadas dire indi indi

también ctas) son indirectas o ind
ciarias . Por lo demis, llevad ilti st

1. ) a hasta sus tiltimas consecuenci

] 3 s Gltim: ncias, esta
E]cgéci:;c;cr)l conduce a una conclusion paraddjica: si se rechaza un in’dicio
media {JPI‘_ considerar que tiene un bajisimo o nulo grado de solidez
pistemologica, lo que se estd poniendo en cuestién es la validez misma

indiciaria exi o . :
tratf;;’?ai:i?—q%? cl’m.du;::o esté acreditado a través de prucba directa [recordemos que se
ava de acmldoi?adcéanomca de p{ueli)f{ dl.recta]... sin que pueda admitirse que el mismo risu]llc
2 c()nc,atcnaci(’m o p.ol;! .p1‘-ueba mdluarla,_'... dados los riesgos cvidentes que resultarian dé
i con consewencg 111)1 :c:llosll La conclusién ha de ser inmediata, sin que sea admisible que
ueda llegarse a través de varias deducciones o ilogi
. . [y ca
A. M?:T;NEZ ARRIETA, «La prueba indiciarias, cit., pp. 64-65 fenas de slogismoss,
octri i ' ;
e s ;;r;arge IE} §ala i.“ del Trlbunal.Supremo ¢s contundente en este aspecto, al establecer
due uno do los tqulsuos e la prueba cireunstancial o indiciaria es que «el hecho periférico
e bsolutarn nte probe!do o demostrado en su existencia por prueba directa; ya que no cab
que «los heclll-l 1':10: [tJartlrdde otro u otros» (STS de 11-11-86, Fundamento se;gundo)‘ es decirc
05 0 datos indiciarios han i irt i l '
Bumdamente v de ser recogidos a virtud de prueba directa» (862/1994,
Y tambi - . .
dice uea‘:'ﬁ)t;lf?ndf_:q la jurisprudencia der:l Tribunal Constitucional, aunque a veces tan sélo se
die eci o (6 '}‘IIC E;:ll()s han deuestar suficicntemente probados, pues no puede tratarse de meras
o r[; o (ST i 994,.FJ 8.%), otras veces sc insiste en que «han de estar plenamente probadods3
pordue © construir certezas a base de simples probabilidades» (STC 174/1985, FI 5.° .
n¢ ei: parece deducirse el rechazo del indicio mediato | o
Omo nald i l
20 hay o disﬁfnzc_:galo erll.su momento —epigrafe 5—, desde ¢l punto de vista epistemolégico
iy T [; n .Clg? itativa ]in:tre las tradicionalmente llamadas pruebas directas (o his’
uebas indirectas. Las «pruebas direct ié .
toricas) ba La ectas» son también, desde el punto de vi
e trl;ustiltl?;::k:oﬁial;agguebas l]'ld}rﬁCtﬂS, presuntivas o indiciarias, y, por tantopproducznvlé:ﬁ
¢, por mis que ese prado de probabilidad , )
. . ue d
cuent; dellzncnor mﬁmero de pasos inferenciales que requieren pucda ser mayor, habida
esulta por ello paradéjica la (reiterada) doctrina juri :
) esulta octrina juri i
ciones judiciales a una funcién “subordinada”) e ol due
diciembre de 1979, 18 de marzo de 1980, 30

S relega las presun-

da [a prtl).ucba directa (por ejemplo, SSTS de 1 de

o : 0, e octubre de 1980). Un entendimien

h c{);;ltc:[l:a] g: lirctsunclom:s, en cuante actividad argumentativa del juez que opera sobrt: l(c:::ibr;::lst‘;][(i

pletoris o sE :tntes m'cijd:os .de prueba, una vez valorados éstos, impide atribuirle una funcién
. € sentido, vid., M. Serra DoMincuez, «Comentarios a los arts, 1.214. 1.215

1.230 a 1.243 y 1.249 a 1.253 { ; ivil
Madrid, 1981, 1 16 30 », en Comentarios al Cédigo Civil Espariol, M. Albaladejo (dir.),

, p. 706. Tambi .
cit. . 1L, p. 635, p ambién H. Devis Ecuannia, Teoria general de la prueba judicial,
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del procedimiento indiciario; por tanto, habria que renunciar al uso
del procedimiento indiciario en cualquier caso, es decir, también cuan-
do el indicio ha sido probado mediante la ilamada prueba directa.
Esta conclusién, sin embargo, resulta inaceptable. Primero, porque
—ya se ha dicho—el procedimiento caracteristico de la prueba judicial
es el de prueba indirecta o indiciaria, por lo que renunciar al mismo
equivaldria a renunciar a la posibilidad de prueba. Y segundo, porque,
si se asume la aptitud del procedimiento indiciario para probar hechos,
no se entiende por qué no pueda servir para probar un indicio, es
decir, un hecho que podré ser utilizado, a su vez, cOmo elemento de
prueba. Podréd decirse quizd que cuando el indicio ha sido probado
mediante procedimiento indiciario (indicio mediato) su fuerza proba-
toria es menor 7, pero nada permite anularla por completo.

Otro de los requisitos que, segln una opinién clasica, debe reunir
¢l indicio es la precision o univocidad: el indicio es univoco o preciso
cuando conduce necesariamente al hecho desconocido; es, por el con-
trario, equivoco cuando puede ser debido a muchas causas, O ser causa
de muchos efectos 1%, Este requisito arrastra consigo la distincién entre
indicios “necesarios” (los precisos o univocos) y “contingentes” (los
equivocos), que se proyecta sobre la teorfa de la prueba exigiendo
eliminar la equivocidad de los segundos para poder utilizarlos como
elementos de prueba, por ejemplo, mediante el procedimiento de eli-
minacién de hipotesis. Si bien se mira, sin embargo, la distincién enire
indicios necesarios y contingentes es irrelevante en un doble sentido:

_primero, porque los llamados indicios necesarios no hacen referencia
a la prueba de estructura indiciaria, indirecta o presuntiva, §ino a un
razonamiento de tipo demostrativo; s decir, a lo que hemos llamado
“prueba deductiva” ™. Y segundo, porque la gran mayoria de los indi-
cios son contingentes o probables, por lo que el dato de la contingencia,
en si mismo, no tiene mucha relevancia. Pero conecta con un tercer

requisito: la pluralidad de indicios.

17 Egte dato ya lo subrayaba BentnaM, al sefialar la admisibilidad del indicio mediato:
«No se debe excluir ni rechazar nunca nada de aquello que pueda servir o que se pueda ofrecer
con ¢l cardcter de prueba circunstancial; en particular no se puede excluir nada cn razén a
gque se lo supone carente de fuerza probatoria. {Por qué se habria de excluir? Si produce un
efecto, es ttil; y si no lo produce, es inocuo». Otra cosa €5 que «cn Una cadena de pruebas
compuesta de un gran ndmero de eslabones, cuantos mas eslabones intermedios haya entre
¢l primer hecho circunstancial y el hecho principal, menor serd con relacién a éste su fuerza
probatoria», Tratado de las pruebas judiciales, cit., vol. I, pp. 363 y 365. Se hace eco también
de esta opinién, L. Muioz SABATE, Técnica probateria, cit., pp. 212-213.

108 Asf puede leerse en STC 133/1995: el indicio <ha de ser inmediato y necesario, grave
y concluyente... para reducir al méximo el margen de indeterminacién o error del juicio pro-
babilistico en que consiste». Y, de nuevo, para la doctrina italiana, S. C. bE MICHELE, «Indizio»,
cit., p- 383, G. BELLAVISTA, «Indizi», cit., p. 229.

19 También G. Upertss, La prova penale. Profili giuridici ed epistemologici, Torino, UTET,
1995, pp. 45-46.




156 .
MARINA GASCON ABELLAN

Bl - . .
. dl:(glllllglltz(: ;ﬁl 5; glg;aggﬁ g}folggl;ioz hace referencia a la nece-
Ademds, este requisito suele acompatt o el d 1 oo ndicio !
Aden e paitarse del de la concordanci -
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Llegados
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o con posibmeoa ¢ : contlx;arlo (si son presunciones iuris ef de iure)
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Pante. ponen oo ciones zuris tantum). Esta constatacion es impor-
tante: PO procmglrmcat que alli donde funcionan las presunciones se
ka5 o broe nte como verdadera una situacién que puede s

;Y P 0 ¢s preciso reforzar las garantias procesales tendentgg

a la biisqueda de la
a ; verdad, antes de que é i
final” a través del efecto dé cosa juzgactlda Sta s¢ convierta en verdad
inocenéi;—n-. TgiaiCl:m con las presunciones iuris tantum —como la de
trabas legal,es irrll' ert?g_ o moldgico del proceso exige no establecer
poder presoreio nJustl icadas para poder deshacerlas (es decir, par
ar pruebas que, aportando informacion empl’ric; 1ljjera
, per-

mitan contradecir | 10
a conclusién presumida): i
de las presunciones materi h e &1 caso particular

] ales d ;
tos valores ideoldgicos , e hecho, que aparte de garantizar cier-

ueden tambié :
cultad d n estar motivadas T
_*eprobar los hechos, tal vez el desarrollo cientifico y Fe(z:rml)zllégil?o

U
Este requisito es una con: Co
stante tanto en la juri i i
como on 1 : ; Jurisprudencia del T ituci
il lo:::cllu’:;nl:;unal Supremo. Vid., a titulo de ejemplo, STC lllllggngSEnigigfignal
) ocurre, por ejem i : "
nivel de faphos , por ¢jemplo, con el uso de ciertas pruebas bioldgicas con un elevado
Por ejemplo, la hipétesis
3 potesis “A es el agresor de B” fi
R A g e B” tal vez podria probars indici
oeitado de unC:]a prueba blr_)_léglca que estableciese que «en el gue zpf;r i SPIO o
os de sangre, tejidos y cabellos pertenecientes a A» *Po e T victima se han
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pudiera incluso propiciar su desaparicion en algunos casos. Con refe-
rencia a las presunciones iuris ef de iure, la regla habria de ser reducir
al minimo su incidencia en el sistema probatorio, bien suprimiéndolas
cuando no sean absolutamente necesarias, bien minimizando sus efec-
tos distorsionadores ''2. En particular, en relacién con el efecto de cosa
juzgada, se trataria de exigir la motivacién de los hechos permitiendo
una fiscalizacion de la misma anies de que tal efecto se produzca,
lo que en todo caso deberfa posponerse tanto como lo permita la segu-

ridad juridica.

10) LA VALORACION DE LA PRUEBA

a) La libre conviccién como principio metodoldgico (negativo)
y los criterios (positivos) de valoracion

La valoracién de las pruebas es el juicio de aceptabilidad de los
resultados producidos por los medios de prueba. Consiste, mas pro-
piamente, en la verificacion de los enunciados facticos introducidos
en el proceso a través de los medios de prueba, asi como en el reco-
nocimiento a los mismos de un determinado valor o peso en la for-
macién de la conviccion del juzgador sobre los hechos que se juzgan.
Teniendo en cuenta que la fijacién judicial de los hechos se produce
a través de un procedimiento institucionalizado, es posible configurar
dos distintos modelos de valoracion, dependiendo de que €sta venga
o no predeterminada juridicamente: el modelo de prueba “legal o tasa-
da” y el modelo de prueba “libre”. .

El modelo de “prueba legal”, al que ya se hizo alusion, es en rea-
lidad un caso especial de valoracién “formal”, entendiendo por tal la
predeterminada por un juicio superior y previo al del Propio juzgador,
en este caso el que establece alguna norma juridica '**. El legislador
fija taxativamente el valor a asignar a cada uno de los medios de prucba
y el juez se limita a aplicar a la prueba los baremos establecidos por
el legislador. Viniendo determinada la valoracién “en abstracto”, a
través de una norma juridica, la prueba legal desdibuja claramente
el objetivo de bisqueda de la verdad propio de un modelo cognos-

U2 {Jpa mitigacién de este tipo s, por ejemplo, la que se ha levado a ¢cabo con la admisién
de las pruebas genéticas en los procedimientos de filiacién. En un tiempo se presuponia la pater-
nidad matrimonial (bajo ciertos presupuestos facticos), salvo prueba en contrario, Formaimente,
pues, se trataba de una presuncion Juris fanfin; pero, teniendo en cuenta la dificultad de prueba
contraria, funcionaba en realidad como una presuncion iuris et de iure. S510 la aparicién y admisién
de la prucha genética —cuyo grado de fiabilidad es elevadisimo— ha hecho de ella una auténtica
presuncion iuris tantum.

13 Remitimos, por todas, a la siguiente definicidn: se habla de “prueba legal” cuando ¢l
juez «estd ligado por vinculos normativos para la valoracion de los resultados de la prueba y
la formacién de su propio convencimiento sobre la cuestion de hecho», C. FurNo, Teoria de

{a prucba legal, cit., p. 144.
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) sobre la verdad
L. FErrRAJOLI 5¢ refiere también a la libre conviccidn como

Y precisamente porque constituye también una garantia de liber-
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Sin embargo, aunque éste fuera su sentido originario en la Ilus-
tracién 11 1o es asi como se ha concebido por amplios sectores de
la ciencia y la praxis procesal postilustrada, donde la libre valoracién
pasé pronto a ser entendida como valoracion libre, sin sujecion a reglas
de ningiin tipo: el juez —se dice— llega a la libre conviccion de los
hechos a través de un sistema intelectivo tan particular y subjetivo
como ¢l de cada persona %, La libre conviccion se interpreta entonces
como una conviceién “Intima”, y por tanto intransferible e incomu-
nicable, sobre los hechos que se enjuician "*%; una especie de momento
“mistico”, “extatico” del juzgador, insusceptible de ser captado por
los demas vy, en consecuencia, incontrolable. De manera que lo que
en un primer momento fue un principio metodoldgico (negativo) cul-
mind finalmente en un principio (positivo) de valoracion capaz incluso
de suplantar las pruebas '2: la valoracién libre e incontrolable del juez,
que es una puerta abierta a la pura arbitrariedad judicial.

En el contexto de un modelo “cognoscitivista” de fijacién de los
hechos, que asume el cardcter meramente “probabilistico” de los resul-
tados alcanzados, la libre valoracién no puede interpretarse mas que
en su significado primigenio: un principio metodoldgico {negative). Pero
un principio metodol6gico y slo eso. No, por tanto, un criterio (po-
sitivo) de valoracién, alternativo a la valoracién formal o tasada, y menos
ain de valoracidn libre o sin pruebas. Puede decirse, en suma, que,
del modelo cognoscitivista deriva para la valoracién de la prueba una
garantia epistemologica:

(iv) se proscribe el esquema de valoracion tasada y se impone
el de libre valoracién, interpretado como un principio metodologico
(negativo) que permite al juzgador no dar por probados enunciados
facticos que estime insuficientemente probados.

tad, dice el autor que el principio de libre conviccién significa: 1) la no presuncién legal de
culpabilidad en presencia de tipos de prucba abstractamente previstos por la ley; 2) 1a presuncidn
de inocencia en ausencia de pruebas concretamente convincentes de su falsedad; 3) la carga
para la acusacién de exhibir tales pruebas, el derecho de la defensa a refutarlas y el deber
del juez de motivar conforme a ¢llas la propia conviceién en caso de condena; y 4) la cues-
tionabilidad de cualquier prueba; Derecho y razén, cit., p. 139.

17 Remitimos a lo expuesto en I, 2), b), 1.2

'8 Fgto puede leerse en la «introduccién» de un conocido manual espafiol (F. GoMez
pE LiaRD, La prueba en ¢l proceso penal, Ovicdo, Forum, 1991). Pero los ejemplos, tanto doctrinales
como jurisprudenciales, serian innumerables. ’

1 Ffasta tal punto ha cuajado la interpretacién de la libre valoracién como conviccion
intima e intransferible del juzgador, que hay quien aboga por la colaboracién de la psicologia
con el proceso penal, porque —¢ntre otras c0sas— ayudaria a estudiar la psicologia del juez,
cosa que permitiria averignar —y eventualmente criticar y orientar— el modo de formacién
de la libre conviccidn; F. Giannim, Limpontanza della psicologia e della sociologia nel processo
penale, Bolonia, Patron Editore, 1979, p. 13.

1 ] 4 libre comviccién ha llegado a definirse como la conviccién adquirida por la prueba
de autos, sin la prueba de autos y contra la prueba de autos, E. I. Couturg, «Las reglas de
la sana critica», en Estudios de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1949, 11, p. 221.




160 MARINA GASCON ABELLAN

) ‘Izero ade}mé‘s, en tanto que principio metodolégico, la libre con-
viceion, en s1 misma, no sélo no es sino que tampoco impone ningfin
criterio (positivo) de valoracién; es decir, todavia no dice nada sobre

cémo valorar, cémo determinar el grado de aceptabilidad de los resul-
tados probatorios.

En efecto, al margen de las funestas —por antigarantistas— con-
secuencias que se derivan de la interpretacion del “principio de libre
valoracgén” como “criterio (positivo) de valoracién libérrima ¢ intima”
€S preciso .ob'servar que €ste, en cualquier caso, no viene exigido po;
el/ reconocimiento de aquel principio. Pero tampoco viene exigido nin-
gun otro criterio de valoracién alternativo .. El principio de libre valo-
racion de la prueba «no significa per se 1a asuncién de una idea “cien-
tifica” de la prueba o de la fijacién de los hechos. Libre valoracién
significa valoracién discrecional, por cuanto no vinculada a la ley: como
se “col’rne_” después el dmbito del juicio de hecho que la ley no disciplina
€s en st mismo un problema. Puede suceder que el problema se resuelva
adoptando modelos cientificos de verdad, pero también puede suceder
que bajo la etiqueta de libre convencimiento se dé paso a la irracio-
nalidad y a la arbitrariedad del juez o, por el contrario, a un concepcién
formalista de la verdad de los hechos» 12,

' Ahgra bien, si el principio de libre valoracion, en si mismo, no
dice cudles son los criterios de valoracién que han de usarse, el moéielo
cognoscitivista de fijacién de hechos si que proporciona algl’mas claves
sobre e.l’particular: por una parte, proscribiendo algunos criterios de
valoracion; por otra, indicando el tipo de criterios que han de usarse.

Con respecto a lo primero, y como ya se ha indicado, en un modelo
cognoscitivista, donde lo que se pretende valorar es la correspondencia
de los enunciados con los hechos, la valoracién no puede entenderse
—como ha sido frecuente hasta ahora y en ciertas instancias atin o
sigue siendo, sobre la base de una “torcida” e ideoldgica interpretacion
dp la hb;e convif:cién—- como una conviceion intima, libre, incomu-
nicable, intrasferible, y por ello irracional, incontrolable y arbitraria
pues es obvio que la “intima” conviccién no puede justificar por st
misma la verdad de los enunciados. Si se quiere, la valoracién no puede
verse como un modo de formacidn o construccién de una “verdad
procesal” ajena al control racional: «la libre apreciacin no es libertad
para la arbitrariedad» '%; el jucz ha de ser libre para valorar discre-

121 4 ;

La formulacion de la libre conviccién —dice FERRAIOLI— «
problema de la identificacion de las condiciones
y razon, cit., p. 140.

12 -
M. Tarurro, «Medelli di Prova e di Procedimento Probatorio», cit., p. 438.

123 .

jucz no {-I Dgavrs (IIECHANDIA, Teoria general de la prueba judicial, cit., p. 109, «La libertad del
te: € exime de someterse a las reglas de la légicar, id., «Iniciativ i i

civil», en Revista de Derecho Procesal, 1967, p. 650. ) ® probatoria del jucz

t
no cierra sine que abre el
probatorias que justifican la conviccidns, Derecho
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cionalmente la prueba, pero no puede ser libre de no observar una
metodologfa racional en la fijacién de los hechos controvertidos '*.
Por ello, con respecto a lo segundo, un modelo cognoscitivista lleva
implicita la exigencia de suministrar reglas o criterios “cientificos” de
valoracién de la prueba; o sea, reglas o criterios racionales de deter-
minacién de la verdad de los hechos de la causa. Si en ¢l mundo moder-
no el método cientifico, y no la revelacién o la intuicion, constituye:
el paradigma de verdad, parece razonable que el logro de la verdad
judicial, que no es sino una especialidad de verdad, deba acudir también
a ese método a la hora de valorar o verificar las pruebas aportadas.

Siendo la valoracién un juicio de aceptabilidad de los enunciados
facticos en que consisten los resultados probatorios, y teniendo en cuen-
ta que éstos se consideraran aceptables cuando su grado de probabilidad
se estime suficiente, los criterios (positivos) de valoracién indican cuan-
do un enunciado factico ha alcanzado un grado de probabilidad sufi-
ciente y mayor que cualquier otro enunciado alternativo sobre los mis-
mos hechos. En otras palabras, descartada la confianza en la obtencion
de algin tipo de “verdad absoluta” en el proceso, pero descartada
también la concepcién de la valoracién de la prueba como actividad
subjetiva y/o esencialmente irracional —por incompatible con el obje-
tivo de un modelo cognoscitivista—, la valoracion de la prueba ha de
concebirse como una actividad racional consistente en la eleccién de
la hipétesis mis probable entre las diversas reconstrucciones posibles
de los hechos 2. Por eso, el objetivo de los modelos de valoracion
ha de ser proveer esquemas racionales para determinar el grado de
probabilidad de tales hipétesis. Muy simplemente, los esquemas de
valoracién racional son necesariamente esquemas probabilisticos.

b) Los modelos probabilisticos de valoracion

Existen al menos dos grandes esquemas o modelos de evaluacion
racional del grado de probabilidad de las hipétesis: a) los modelos
de valoracién basados en la aplicacién de métodos o instrumentos
mateméticos; y b) los modelos de valoracién basados en esquemas de
confirmacién. Ambos modelos se corresponden con las dos grandes
nociones de probabilidad: la matemética o estadistica, que entiende

125 M. TaRUFFO, «Libero convincimento del giudice», Enciclopedia Giuridica, Roma, 1990,
p. 2

15 Al hilo de un andlisis comparatista entre el modelo de prueba del Common Law y
el del Civil Law, M., Tarurro resalta precisamente una convergencia entre ambos que se cifra
no sélo en la consciencia de la intrinseca estructura probabilistica de la decision factual, sino
también, y sobre todo, en la posibilidad y aun necesidad de un control racional sobre la misma
tendente a verificar 1a eleccién de la hipdtesis racionalmente mas aceptable entre las distintas
reconstrucciones posibles de los hechos de la causa, vid. «Modelli di Prova ¢ di Procedimento
Probatorio, cit., pp. 420 ss., esp., 442 ss.

T
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la probabilidad de un suceso en términos de frecuencia relativa de
la clase de eventos a la que pertenece; y la légica o inductiva que
concibe la probabilidad de (la verdad de) un enunciado en térr;linos
del grado de confirmacién que los elementos de prucba le atribuyen 1%

Ha sido sobre todo en el ambito de la cultura y la praxis juris-
prudencial del common law donde estos modelos han recibido un
fies.aljrollo notable, pues la idea del caricter probabilistico de la decisién
judicial ha propiciado el surgimiento de una importante corriente de
pensamiento, la New Evidence Scholarship, inspirada por el objetivo
de esta_blecer modelos cientificos de valoracién de la prueba mediante
operaciones logicas controlables ¥, Dentro de esta corriente cabe dis-
tinguir, en efecto, dos grandes modelos de valoracion: 1) el de pro-
bab{lldad inductiva o légica (no matemitica, sino causal), que es en
realidad un modelo de racionalizacién del proceso basado en el pro-
cedimiento de climinacién de hipétesis '%; y 2) el de probabilidad mgte-
matica o estadistica, que intenta proyectar los instrumentos matema-

ticos del calcul ili i6n judici
Ljoos | hec(I:f:) glllzg de probabilidades al proceso de valoracién Judicial

1.2 Elmodelo matemdtico-estadistico

Pese a que la concepcién légica o inductiva de ili
goza de una estimable historia 13°,gen los tiltimos tiempi)as gsr(;??ggziﬁg
matemitico el que ha merecido mayor atencién. Ello tal vez se explique
por «la necesidad de introducir criterios generales [cuantitativos] de
valoracion de la prueba aptos para neutralizar la influenciabilidad emo-
tiva de los jurados», en cuanto jueces de hecho, asi como por la «au-

" Remitimos a cuanto se dijo en 2), a), 2.0

127
Sobre la New Evidence Scholarship, vi i
. : ip, vid. W. TwinmG, «Evidence and Legal Theo

21; Ml'czgem szw Review, nim, 47, ndm. 3, 1984, ahora en A. Aarnio y N. MACCO%!MICK (ed?;
L 24, meas?nmg, Ald_ershot-Hong Kong-Singapore-Sydney, Dartmouth, 1992; también de W. Tv;nj
PG‘i" eories o_)_’ Evidence: Benfham and Wigmore, London, Weidenfeld and Nicolson, 1985:
s(.;h c)rll;il;!_;, «E;/]ldlen'oe, l.lI‘ncertamty and the Rule of Law», y R. LemrerT, «The New E\:idence,

ip: Analyzing the process of proof», amb i ' i
o ] proot», ambos en Boston Univ. Law Rev., mim. 66, 1986,

128
Representan esta tendencia los segui t
guidores del planteamient,
en The probable and the Provable, cit. i} oo sbanderadopor L. 4. Cotre
129 PR
L “F/{eferenclas bxbhograﬂ‘cas sobre los debates entre estas dos grandes tendencias, en Facis
in m.vb, £ Twinmg {coord.), Wiesbaden, Franz Steiner Verlag, ARSP, niim. 16, 1983 qué contiene
coontn uciones de L. J. Conen, R. EcGreston, G. J. Postema, W. Twinig, J. D.’ Jackson, M
¢ ’](‘:hKEL];rO% .1;:1 R Waitg, R, S, SUN_[MFRS, D. HoLDCROFT y A. ZUCKERMAN. También R. EGGLESil‘ON.
e Probability Debates, The Criminal Law Review (1980), ahora en Legal Reasoning, A. AARN c;
¥y N I\g:CCORMICK (eds.), cit., vol. I1. & far
Por ejemplo, mis alld de Bacon, i i i
3 X , pueden considerarse intentos de racionalizar la valo-
ragor\t;!e la prflcpa con los esquemas de la probabilidad inductiva los desarrollos de J. BenTHAM
¥ De WiGMORE; vid. W, TwiNinG, Theories of Evidence: Bentham and Wigmore, cit.
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sencia de una obligacién de motivacién del veredicto que sirviera de
contrapeso al principio de libre conviccién» *'; o quizd también porque
en los Gltimos afios la evolucién de las técnicas de andlisis y de la
forensic science ha proporcionado una amplisima gama de pruebas cien-
tificas (de estructura probabilistico-estadistica) que pueden ser usadas
en los més diversos supuestos, tanto civiles como penales B2 o sim-
plemente porque la aparicién de la obra de J. Couen (The probable
and the Provable), con su confrontacién entre lo que €l llama pro-
babilidad “pascaliana” (matemdtica) y probabilidad “baconiana” (in-
ductiva), ha suscitado la reflexion sobre la viabilidad de la primera
como modo de racionalizacién del proceso judicial sobre hechos .
Sea como fuere, o cierto es que en las Gltimas décadas los modelos
matematicos se han desarrollado con fuerza.

El intento de llevar al proceso el calculo matemdtico de proba-
bilidades se ha operado fundamentalmente con la aplicacién del teo-
rema de BAYEs a las inferencias juridicas basadas en “probabilidades
subjetivas” 1. De todas formas, y aunque el “bayesianismo” ha ter-
minado convirtiéndose en una moda o incluso en una especie de “or-
todoxia tedrica” 3%, sobre todo en el ambito estadounidense, es de sefia-
lar que recientemente se han propuesto nuevos modelos matematicos
de valoracién racional de las pruebas que, al igual que los modelos
de la probabilidad inductiva o l6gica, intentan superar o paliar las defi-
ciencias del modelo bayesiano convencional; es el caso del modelo
de belief functions, desarrollado por Glenn SHaFER '*°, y el Evidentiary

131 B M.® CaTaLANG, «Prova indiziaria, probabilistic evidence ¢ modelli matematici di valu-
tazione», en Rivista di Diritto Processuale, afio LI, ndm. 2, 1996, p. 516. Por parecidos motivos
(«las cuestiones relativas a la probabilidad deben resolverse mediante consideraciones objetivas,
no por inclinaciones subjetivas a aceptar o rechazar una conclusién»), D. MENDONCA se pronuncia
también en favor de la racionalizacién de la probabilidad a través de los instrumentos del cdlculo
matemdatico-estadistico. Frente a la concepcién de fa probabilidad en términos de «medida de
creenciar, resulia preferible —dice el autor— «sostener que la conclusion de la inferencia induc-
tiva es probable... porque una proporcidn r de veces en que se utiliza tal inferencia se descubre
que, cuando las premisas son verdaderas, la conclusién también lo es», Interpretacion y aplicacion
del derecho, cit., p. 84.

uz M. Tarurro, «Le prove scientifiche nella recente esperienza statunitenses, en Revisia
Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, t. VIII, 1996, nim. 2, p. 206,

13 R, M. EGoLESTON, «Generalistations and Experts», en Facts in Law, W, Twinin (coord.),
cit., p. 25.

13 14 “probabilidad subjetiva” indica el grado de creencia personal de un factfinder racional
sobze ¢l acaecimiento de un suceso incierto. Sobre el concepto de “probabilidad subjetiva” —de-
sarrollado por BernouLLl (drs Conjectandi, 1713)—vid. L. HacKING, The Emergence of Probability:
a2 Philosophical Study of Early Ideas abowt Probability, Induction and Statistical Inference, Cam-
bridge, Cambridge Univ. Press, 1975, 3.% reimp., 1987; o L. J. SavacE, The Foundations of Statistic,
2.2 ed., New York, Dover, 1972,

135 M. TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, cit., p. 166.

136 . SHAFER, A mathematical Theory of Evidence, Princeton, Princeton University Press,
1976. En cierto sentida, el modelo es una generalizacién del bayesiano, pero presenta algunas
ventajas sobre el mismo, en la medida en que permite medir no s6lo la probabilidad de una
hipétesis ante una eoncreta informacion, sino también si un determinado cuerpo de informacién
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Value Model, desarrollado por los suecos P. O. EKELOF, S. HALLDEN
y M. Epman ', En todo caso, tal vez habria que aceptar la propuesta
de R. D. FRIEDMAN de reservar el término “probabilidad” para la teoria
convencional de la probabilidad matematica; y no sélo para facilitar
la comunicacién y evitar confusiones, sino también, y sobre todo, por-
que los otros modelos son ttiles para tratar algunos otros aspectos
de la creencia parcial que no son probabilidad. Precisamente en operar

de manera distinta a la teoria convencional, tratando cuestiones dife-
rentes, cifran estos modelos su valor 1%,

El “modelo bayesiano” de valoracién de la prueba es una aplicacion
de la teorfa convencional de la grobabilidad estadistica a probabilidades
subjetivamente determinadas ™. Su utilidad en el proceso reside —se-
gun los bayesianistas FINKELSTEIN y FAIRLEY— en que es una técnica
que permite combinar informacién estadistica sobre un cierto suceso
con informacién no estadistica. Tomemos el cjemplo de los autores,

El cuerpo de una mujer es encontrado en una cuneta en las afueras
de la ciudad. Hay pruebas de que la difunta tuvo una violenta disputa
con su novio (el acusado) la noche anterior y se sabe también que
€l la habia golpeado en otras ocasiones. Ademds, se encuentra el arma
del crimen: un cuchillo que tiene en el mango una huella coincidente
con la del acusado. Segiin declaracién de los expertos, esas huellas

es suficientemente “completo” para fundar

la decisién. Una presentacién del modelo en D. A.
Scuum, Evidential Foundations of Probabilistic Reasoning, New York, Wiley & Sons, Inc., 1994,
Pp. 225-243,

7 Una exposicién y discusién de la teoria en Evidentiary Value: Philosophical, Judicial and
Psycological Aspects of a Theory (1983), ahora en traduccién italiana de P. Garbulino, La feoria
del valore probatorio: aspetti filosofict, giuridici e psicologici, P, GARDENFORS, B. Hannsson y N,
SAHLIN (eds.), Milano, Giuffré, 1997,

Y% R. D. FriEDMAN, «Assessing Evidencen, en Michigan Law Rev., nim. 94, 1996, p, 1821.

¥ Aungue el uso del teorema de Baves en la aplicacion de la teorfa convencional de la
probabilidad estadistica al Derecho permite hablar —como de hecho se hace—- de un modelo
“bayesiano”, conviene evitar confusioncs: primero, el téorema de Bayes es un aspecto de ia teoria
de ia probabilidad matemitica cuya aplicacién no se Limita al concepto de probabilidad subjetiva;
segundo, el uso del teorema de Baves es sélo un aspecto de la aplicacién de [a teoria de la
probabilidad a jas inferencias basadas en probabitidades subjetivas. Es un instrumento esencial
para hacer valoraciones probabilisticas en aigunas situaciones, pero en otras situaciones no lo
€5 o no es suficiente; vid R. D. Frieomar, «Assesing Evidences, cit, p. 1816, y D. H. Kave,
«What is Bayesianism? A Guide for the Perplexed», Jurimetrics, ntm, 28, 1988, pp. 161 ss.

Sobre el modeio bayesiano puede verse, ademds, M. Q. FiNkeLsTEIN ¥ W. B. FariEY, <A
Bayesian Approach to Identification Evidence», Harvard Law Rev., niim. 83, 1970, pp. 484 ss.,
e id., «A Comment on “Trial by Mathematics”» (una respuesta a Tribe), Harvard Law Rev.,
nim. 84, 1971, pp. 1801 ss;; los trabajos del simposio «Probability and Inference in the Law
of Evidences, en Boston Univ. Law Rev., mim. 66, 1986; |
in Litigation», en Cardozo Law Rev,, niim. 13, 1991: D. A, Scuum, Evidential Foundations of
Probabilistic Reasoning, cit; C. G. G. AITKEN, Statistics and the Evaluation of Evidence for Forensic
Scientists, Chichester, John Wiley & Sons Lid., 1995; B. RoBERTSON ¥y G. A. Vignaux, Interpresing
Evidence: Evaluating Forensic Science in the Courtroom, Chichester, Wiley & Sons Lid,, 1995;
E. M. CataLano, «Prova indiziaria, Probabilistic Evidence e modelli matematici di valutaziones,
cit;; M. TARUFFO, La prova dei Jatti giuridici, cit., pp. 168 ss.
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aparecen entre la poblacién en uno de cada mil casos.1 La pregtlrléléz
que podria plantearse es: «bpertenece al acusado la huella encon

en el arma?»,

La prueba de sus relaciones con la difunga (que ilaf hal;iignggggleeﬁz
i i i antenido una discu:
en diversas ocasiones y que habian m 1 _ violen'a
i icidn del cadéver) sugiere que la
la noche anterior a la aparicion que a bue 4
; or si sola, esta prueba no es ni mucho
puede ser suya, aunque, p est ; e i
tadistica de uno-entre-m
concluyente. Por otra parte, la es i
del acusado, pero la fuerza p
fuertemente a creer que la huella es de ] 8 pro.
i isti tivamente obvia. Pues bien,
atoria de esa estadistica no es intultivan ) ]
Eeorema de BavEs es una técnica matemdtica que permxtelc%q;b;r‘:z;
la prucba no-estadistica (de las relaciones ent_;ie E;l acusado‘gna;n cll (;1 1)
isti huella dactilar} proporci
con la prueba estadistica (de la
valoracﬁin final de la probabilidad de que la huella pertenezca al

acusado %,

i0 As si de Baves afirma que
En su formulacion més simple, ¢l teorema :
la probabilidad de un evento H, dado un evento E, puede determln{ag‘s:g
en funcién de la frecuencia estadistica con la que dado H IS—‘IE ver
Ey de la probabilidad atribuida precedentemente al evento H.

__ P@EM) H) 4
P (HE) = P (E/NO-H) P

P (H/E): probabilidad de H, dado un evento E (posterior proba-
bility).

P (E/H): frecuencia estadistica con la que, dafio H, se da E. W E

P (E/no-H): frecuencia estadistica con la que, sin darse H, se ;b.

P (H): probabilidad atribuida a H antes de saber si E se daba
(prior probability assesments).

. oL la

licado a la valoracién de la prueba, el teorema indica que
prolilf)ilidad subjetiva de H una vez que se conoce la verdac} dercE
(posterior probability) experimentari una variacion respecto a ;aclljero
babilidad subjetiva atribuida a H antes de saber que E era verbatoria
(prior probability); y esa variacion ¢s prop_uorcmnal a 1:3 fuerza IIJ)IOE/H)
de E, que puede ser cuantificada mediante la ratio entre | ( act())r
P (E/no-H). En suma, la férmula bayesiana permite medir ?j imp cte
que, sobre la probabilidad subjetiva del hecho que se pretende probar,
provoca la introduccién de ulteriores elementos de prueba.

1 M. O. FrvkmisTeIN ¥ W. B. FAIRLEY, «A Bayesian Approach to Identification Evidence»,
cit., pp. 498-500, e {d., «A Comment on “Trial by Mathematics”», cit., pp. 1801-1802. -
" Vid. R. D. Frizoman, «Assesing Evidence, cit., pp. 1812 ss, 0 L. IL. TR}BE, ;’I n;ag_'r 1y
Mathematics: Precision and Ritual in the Legal Process», Harvard Law Rev., nim. 84, y
€sp., pp. 1350 ss.
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En nuestro ejemplo, H puede ser la proposicion « i
encontrada en el cuchillo pertenece al agusgdo» Enell?u?;veol]glgifemar
de‘ pr}(lieba introducido («la huella dactilar encc,)ntrada en el cuchrill}g
;(;;r(l:(éld gnignm l:nctlgl :caszg1§> QI P (H)dla prolljabilidad subjetiva atribuida

items : juzgador a la vista del inici i
probafoglo disponible (que «en ocasiones el acusad?)l lllrggl}zlgr;;tg;gg
i la‘f victima» y que «la noche anterior tuvieron una fuerte disputa»)

a formula bayesiana indica el grado en que el conocimiento del nuevo

elemento de prueba debe influi P
bilidad del toma de prueba,m uir en la valoracién final de la proba-

El elemento fundamental de la fd i ali
00d ratte 4o & Tt o a férmula bayesiana es, pues, la like-

P (E/H)
P (E/no-H)

giléi égicll_tla izrrgagor (o menor) probabilidad con que E serd verdadera
adera que sin serlo. Si es més frecuente que E
se -
gzﬁ;;oiugﬁdops?éja HHc)]ue cuando no se da —es degir si P ?E‘;IG-{)
e no-H)—, entonces la prueba de E i ’
probabilidad de H. Por el contrario, si o e
. X s menos frecuente que
Z:r;ina:;;? ;ugngo(sEe/ da II_—II)que cuando no se da —es decir ;11 P (E]:ZFI?IE;
0 qu no-H}— entonces la prueba de E dismi
probabilidad de H. Por ultimo, si la frecuenci Rl
1 . _ X encia con que E es verdad
es la misma en presencia de H i, ¢ rucba
: que en su ausencia, entonces |
de E es irrelevante para H!¥ E fa, S o
I . En consecuencia, quienes pro
lc]aezllcéogf:l(éré :esl utgi(‘)el;ema de ]l3AYES como modelo c’leqvaloraci%n ?L:ldgllrlzg
en que los peritos o “testigos ex ? i
declarar en términos de la likelih ' B ormacisn B Jooim
: . ood ratio: «Esta informacion E [coi
cidencia de las huellas] es R veces ma e
_ mas probable si H es verdad
[si 1a huella pertenece al acusad i o 1a infor.
1 o] que si no lo es; por tanto la i
macién E apoya con una fuerza R la pr icion de oo
oposiciéon de que He d
[la huella es del acusado]». O atin # i i« e
le . mas precisamente: «cualqui
sea la probabilidad que se le ha i e de oteas
> haya asignado a H sobre la b
pruebas, esta prueba E multiplica esa probabilidad por R» iy de otres

estalt;li Caedtzg;llgnsdelll tc(;)remla de Baves como modelo normativo que
¢ ha de valorar la aportacié ier si
: on de cualquier
e ! singular
lemento de prueba ha sido objeto de numerosas criticz?s haa A]ggunas

12 ; 1

" g [R)' FRIEDMAN, «Assesing Evidence», cit., pp. 1814-15

. RoBerTsoN ¥ G. A. ViGNauUx, Int i i e ]

e Courtoomy s 63 , Interpreting Evidence: Evaluating Forensic Science in

144

Sobr i
i g.e:; tc;porlumfiad de adczptar 0 no el modelo bayesiano como modelo normnative
se nici6 un de da Cpar-ur dfa los afios 70 con motivo del llamado “caso Collins”, en el
e oo mpatma’t.e alifornia anulé una condena alegando —con relacién a la p;csenta(? P
ematica— que «mathematics, a veritable sorcerer in our computerized societl; i
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de ellas estdn animadas por consideraciones practicas. Llaman la aten-
cién, por ejemplo, sobre lo dificil que resulta para el juz%ador cuan-
tificar su valoracion subjetiva previa (la prior probability) .0 sobre
lo dificil que resulta también determinar las frecuencias estadisticas
de los elementos de prueba que han de valorarse: en la mayor parte
de los casos no se dispone de datos de este tipo 46 (O sobre el riesgo
que entrafia poner en manos de los jurados (o incluso de los jueces
togados) instrumentos incomprensibles para elios: tal vez no todos los
“expertos” —se sostienc— serian realmente capaces de presentar la
likelihood ratio con la precision necesaria para su correcia compren-
sién *¥7; pero, aunque fueran capaces, los jurados {o los jueces) podrian
incurrir en confusién ¥, Por lo demds, la férmula bayesiana supone
un calculo matemético relativamente simple en el caso-base de tener
que valorar una sola prueba que versa directamenie sobre 1a hipdtesis
a probar, que es ademas una hipétesis simple; pero la complicacién
del cdiculo aumenta de manera impresionante, al punto de producir
“indigestién intelectual” 149 cuando se usa para resolver situaciones
m4s complejas, como la pluralidad de elemenios de prueba relativos
a la misma hipétesis, la cascaded inference o la prueba de una hip6tesis

referente a un hecho complejo 150,
Otras criticas, en cambio, ponen en cuestion la validez epistemo-

l6gica del modelo en el campo judicial '¥', en la medida en que, por
un lado, conduciria a resultados contraintuitivos y, por otro, resultaria

so distorted the role of the jury and s0 disavantaged counsel for the defence, as to constitute
in itself a miscarriage of justicer, People v. Collins, 62 Cal 2d 319, 438 P 2d 33, recogido en
California Reporter, niim. 66, 1968, pp. 497 s5. Extraigo el texto del caso y su referencia de
L. H. Twrigg, «Trial by Mathematics..», cit,, p. 1334 Vid. también sobre el caso en cuestién
R. Dt Asis, Sobre el razonamiento judicial, cit., p. 131, nota 67.

w5 | 1 TriBE, «Trial by Mathematics», cit., pp. 1358-1359. Y, en todo caso, si son los
propios juzgadores los que deben “cuantificar”, el cdlculo deviene una operacién subjetiva, pues
seguramente personas diferentes atribuiran una probabilidad subjetiva diferente a las mismas
proposiciones, ibiderm, pp- 1348 ss.; vid. también M. Tarurro, La prova dei fatsi giuridici, cit.,
p- 180.

146 M TARUFFO, op- €it. tilt., pp. 193 ss.

41 B, RopeRTSON ¥ G. A. VIGNAUX, Interpreting Evidence, cit., p- 92.

1 Quizds ¢l principal problema sea la posible confusion de P (E/H) con P (H/E) y de
P (E/no-H) con P {no-H/E): s verdaderamente dificil para los expertos expresar la proposicién
«P {E/H) ¢s mucho mayor que P (E/no-H)» en una forma verbal que no la haga sonar como
«P (H/E) es mucho mayor queé P (no-H/E)». Por este motivo, quicnes propugnan el uso de
este modelo de valoracién en las Salas de los Tribunales, entienden que el mismo no logrard
sus fines entretanto los expertos forenses, los jueces, los abogados y los jurados no se familiaricen
con la mias clemental teoria de la probabilidad, R. D. FRIEDMAN, «Assessing Evidence», cit.,
pp. 1836-37.

9 D). A. Scrum, Evidential Foundations of Prebabilistic Reasoning, cit., p. 244.

150 154 M. TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, cit., p. 1T2. R. D. Friepman, «Assesing
Evidence», cit., pp. 1828 ss.

151 {Jna buena presentacion de las criticas planteadas al uso de técnicas matemdticas en
el proceso se ofrece en el trabajo de L. H. Trisg, «Trial by Mathematics: Precision and Ritual
in the Legal Process», cit., pp- 1329 ss.; e id., «A Further Critique of Mathematical Proof»,

)
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dudosamente compatible con principios fundamentales del ordena-
miento. ]:Zl blanco central de las criticas lo constituye aqui el papel
desempefado por las prior probabilities en el calculo de la probabilidad
final del tema de prueba. Si el valor de la prior probability (es decir
la probabilidad inicial atribuida a la hipGtesis antes de la introduccién
del nuevo material probatorio) fuera muy bajo, también seria muy bajo
el resultado de la valoracién final, con independencia de que la prlo-
babilidad indicada por ese nuevo material probatorio fuese muy alta
Lo que resulta claramente contraintuitivo ¥, en todo caso contrarié
al moglo de operar de los tribunales. Pero, ademds, y conéctado con
ello, si la formulacién de la prior probability, que se efecttia al inicio
del proceso y que en el modelo bayesiano constituye la base para las
sucesivas yaloracmnes de la prueba, estuviera viciada por un error inj-
cial, podng aatentar contra principios bésicos del ordenamiento, como
la presuncién de inocencia. En suma, el uso del teorema de,BAYES
como modelo normativo produce una sobrevaloracién de la proba-
bilidad inicial y una injustificada minusvaloracién del peso que tienen

los disti . -
f?rfacli-nstmtos elementos probatorios en el resultado de la probabilidad

Todas estas criticas ponen de manifiesto la dificu
en el modelo bayesiano una teoria general de la valoraci(’)lltlage ?; pfrlflgcli)ir
lo que no impide que en ciertos dmbitos {por ejemplo, en la valoracién
de las pruelb_as cientificas) pueda resultar de utilidad. En cualquier
caso, las criticas aludidas no invalidan un wuso diddctico del mo?lelo
en cuanto férmula apta para simplificar —sobre la base del derecho

probatorio vigente en el sistema— la resolucié i
' cion de pr -
rentes al law of evidence 2. problemas inhe

Aunque el modelo del célculo de probabilidades estadisticas se
presenta como una teoria de la valoracién de la prueba, la discusién
que genera se conecta con otra mas amplia sobre la adr;iisibilidad de
la prueba estadistica (statistical items of evidence) y sobre su valor pro-
batorio. El problema principal que se pone de relieve es el riesgo de
sobrevalorar los resultados de este tipo de pruebas, pues es constatable
la’ desmesurada influencia (overweighting thesis) que la prueba esta-
distica ticne sobre la prueba individualizada ya adquirida: mucho mayor
que la influencia de un conjunto de pruebas no-estadisticas del mismo
tipo. Se teme, en fin, que los jurados o los jueces —no necesariamente

instruidos en este tipo de técnicas i
— atribuyan un pes io-
nado a la prueba estadistica. d poso desproporcio

y %a cuecsltlon se plantea fun/dqmentalmente con relacién a las pruebas
ientificas de estructura estadistica, que suelen ir doblemente asociadas

if;:;;dPLaw l:[?ev.,. nim, 84, 1971, pp. 1810 ss. Puede verse también L. J. Conen The Probable
e rovable, cit., pp. 44 ss.; y M. TaruUrro, La prova dei fatti giwridici, cit. PP 1%8 58
Vid, E. M, CataLano, «Prova indiziaria...», cit., p, 521. h -
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a datos estadisticos: por una parte, los relativos a la distribucioén entre
la poblacién de] factor considerado; por otra, el margen de error impli-
cito en el propio medio de prueba. A pesar del aura de infalibilidad
que normaimente rodea este tipo de pruebas, su naturaleza esencial-
mente estadistica obliga a un planteamiento mas reflexivo sobre su
valor probatorio.

Ejemplos relevantes de pruebas cientificas de estructura estadistica
son las de peligrosidad que se efectan en los procesos de mass torts,
relativos a los dafios en la salud producidos por el uso de farmacos
nocivos (toxic torts) o por €l contacto con materiales cancerigenos (ex-
posure torts), y la prueba del ADN. En los procesos de mass toris,
Ja prueba cientifica de la peligrosidad, aparte de tener naturaleza esta-
distica, juega tan solo el papel de una premisa para la inferencia indi-
recta relativa a cada concreto caso particular. En ¢stos casos, €1 efecto,
hay que probar el nexo causal entre el uso del medicamento (o la
exposicién al material} y el dafio producido (specific causation); pero
los numerosos sujetos afectados se encuentran en situaciones muy
diversas y s6lo tienen en comin el haber estado expuestos al efecto
danoso, por lo que lo Gnico que puede probarse mediante la prueba
cientifica-estadistica es la peligrosidad en general del farmaco o del
material en cuestién (general causation). Ello significa que aln resta
por probar el nexo de causalidad en el caso especifico mediante infe-
rencia inductiva en la que la prueba cientifica de peligrosidad es tan
s$6lo una premisa para la misma 153 Por su parie, respecto a la prueba
del ADN, y aun cuando su elevadisima fiabilidad ha llevado a aceptar
sus Tesultados como infalibles, se ha abierto paso umna postura mas
critica, no sobre la existencia de una Gnica combinacion de los ele-
mentos que componen la estructura de ADN en cada individuo, sino

sobre las “técnicas de andlisis” (basadas en complejos cédlculos esta-
disticos) y sobre su “correcto uso” 154 Eg evidente, en todo caso, que
la “cientificidad” de las pruebas, por si misma, no cierra la cuestion
de su valor probatorio, que debe ser resueita en cada caso por el tri-
bunal en virtud del principio de libre valoracién de la prueba *. De
todas formas, cuando Ia prueba se apoye en técnicas y conocimientos
cientificos generalmente admitidos, la méxima que habria de regir es
que sus resultados vinculan necesariamente al juzgador, «porque éste

153 1jd. M. Tarusro, «Le prove scientifiche nella recentc csperienza statunitense», cit.,
pp. 209 ss.

14 F| resultado de la prueba puede considerarse absolutamente cierto cuando excluye la
identidad de los dos ADN confrontades; pero cuando afirma la identidad surgen las dudas,
pues cste resultado depende de un complejo caleulo cstadistico: la probabilidad de la identidad
depende de la «poblacin de referencia», y puede suceder que no esté claro cual haya de ser
esa poblacién —sobre todo en sociedades multi-étnicas— o que no se disponga de datos sufi-
cientes sobre el ADN de la misma. M. TARUFFO, op. cit. nota anterior, pp. 214 ss.

15 Ep el mismo sentido, J. WROBLEWSKI: «la referencia a la ciencia especializada no excluye
la valoracitn de las pruebass, en La prueba juridica: axiologia, igica y argumentacion, cit., p. 185.
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Podria decirse, en suma, que la alegada cientificidad de las pruebas
no justifica por si misma la certeza de sus resultados, por lo que su
«admisibilidad” y posterior “valoracion” hace necesario controlar en
cada caso concreto la metodologia cientifica usada y su correcta uti-
lizacién, tareas que —no se olvide— corresponden al juez, y que exigen,
por tanto, su apertura a conocimicntos extrajuridicos '%.

Pero la admisibilidad de pruebas cientificas de estructura estadistica
¢s un caso muy particular del mds amplio referente a la admisibilidad
de estadisticas con virtualidad probatoria: prucbas estadisticas en sentido
riguroso; es decir, datos estadisticos que, en si mismos, constituyen
directamente el medio de prueba (naked statistical evidence). El uso
de pruebas estadisticas ha ido afianzandose progresivamente en rela-
cién con los casos de discriminacién y con la prueba del “nexo de
causalidad”, y son ya de uso pacifico y corriente en temas de dafos
al medio ambiente, responsabilidad del productor, culpa profesional
del médico, etc. Se han admitido incluso los “sondeos de opinién”
como prueba estadistica de la “obscenidad” (por ejemplo, de peliculas
o espectéculos).

ser hecha por los tribunales. Con el nuevo test, el filtro que hay que establecer para admitir
— posteriormente valorar— la prueba no se funda en criterios juridicos, sino en los propios
de la metodologia cientifica. De ello deriva una importante consecuencia: el juez, en su papel
de gatekegper, primero, y de valorador de las prucbas, después, ha de hacerse con los conocimientos
cientificos necesarios para desarroliar correctamente su funcién. No se trata de transformar a
los jueces en «amateurs scientists», sino de hacer que sean capaces de usar apropiadamente
estas pruebas, pues el juez siempre puede servirse de expertos especialmente elegidos para el
caso, pero, al final, la valoracion le corresponde a &l; vid. las actas del simposio «Scientific Evidence
After the Death of Frye: Daubert and its Implications for Toxic Tort, Pharmaceutical and Product
Liability Cases», en Cardozo Law Rev., nim. 15, 1994, y M. Tarurro, «Le Prove scientifiche..»,
cit.

Precisamente la necesidad de que los jueces realicen una investigacidn independiente sobre
la validez y relevancia de los métodos usados por los expertos cientificos, condujo al «Federal
Judicial Center» a publicar en 1994 ¢l Reference Manual Scientific Evidence, que constituye una
gufa para el tratamiento de las pruebas cientificas y tecnoldgicas, haciendo especial hincapié
en los andlisis estadisticos. Una exposicién y anélisis critico de esta cmpresa en J. M. Coneey
y D. W. PetERson, «The Science of Gatekeeping: the Federal Judicial Center’s New Reference
Manual on Scientific Evidence», en North Carolina Law Review, 74, niim. 4, 1996, pp. 1183 ss.

160 ¥ esta posible situacién —sefiala atinadamente J. M. Gomez BenfTEz— estd lejos de
ser simple para el drgano judicial. De hecho éste tiene que enfrentarse [en este caso, en la
prueba de la relacién de causalidad] con al menos tres problemas de no siempre facil solucién:
1) si ciertamente s¢ encuentra ante un conocimiento cientifico generalmente admitido; 2) cudles
son las leyes causales necesarias para explicar el fendmeno causal y sobre las que existe una
aceptacién general; y 3) habida cuenta de que la cientificidad de una conclusién sc rige por
su método y por su capacidad de refutar y ser refutada, deberd requerir también una aceptacion
general del método y atender a la refutacién de otras posibles conclusiones minoritarias, que
no pot ello son desatendibles en principio}, en Causalidad, imputacidn.y cualificacion por el resul-
tado, cit.,, p. 71, .

Sobre la historia y estado actual de la aecientific evidence” en Estados Unidos, vid. las

actas del simposio sobre «Scicntific Evidence After the Death of Frye..», ¢it,; y «Developments
in the Law-Confronting the New Challenges of Scientific Evidence», en Harvard Law Rev., 1995.
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99  Los modelos indﬁctivos

La constatacién de que el conocimiento judicial de hechos tan solo
permite conclusiones en términos de probabilidad no tiene que cON-
ducir necesariamente a adoptar modelos de valoracion racional basados
en la aplicacién del cileulo matemdtico-estadistico. Esto €8 o que ha
ocurrido en el ambito de la culturay la praxis del Derecho continental,
donde la aplicacion de instrumentos matematicos al proceso de prueba
ha tenido escaso éxito ', De todas formas, no parece que este rechazo
de los métodos matemadtico-estadisticos obedezca siempre a una actitud
reflexiva sobre los peligros de un uso acritico y desproporcionado de
los mismos. Muchas veces parece reflejar més bien la inercia de una
tradicién que ha confiado absolutamente en la capacidad racionali-
zadora del juez 1%%; o tal vez la habitual aversién de los juristas hacia

]as cuestiones que suponen adentrarse en saberes extrajuridicos 17, o
quizd simplemente una difusa actitud escéptica frente a las posibili-
dades de la matemdtica en el proceso 1688 Sea como fuere, lo cierto
es que en la literatura jurfdica del continente, pero también en un
destacado sector de la New Evidence Scholarship, 1a racionalizacion
de la valoracién de la prueba se ha operado prevalentemente 2 través
de modelos de razonamiento inductivo; aunque existen también otros
planteamientos que, €n el Ambito del razonamiento aproximativo, pro-
mueven esquemas racionales “no cuantitativos” de reduccion de la

incertidumbre que pueden ser qtiles en el ra.zonamiento1 6L)robatorio,

como el modelo de los fuzzily defined sets, de Lofti ZADEH .

15 | M. CATALANO sefiala como en la cultura juridica continental, y en Ia italiana en par-
ticular, ¢l tearema de Baves no se ha utilizado para cuantificar el impacto de cada nuevo elemento
de prueba sobre la previa probabilidad del hecho, sino tan sdlo para medir 1a aceptabilidad
de pruebas cientificas de cstructura probabilfstica, y normalmente insistiendo en la insuficiencia
de estas pruebas para fundar por si solas ¢l convencimiento del juez, E. M. CataLano, «Prova
indiziaria...», pp. 530-531 y 534-535.

166 By gignificativa, a este respecto, la opinidn que algunos jueces tienen sobre la naturaleza
de la actividad que realizan: «El juez no se mucve sobre materia sujeta a las inexorables leyes
del calculo matemdtico; el camino a recorrer entre la norma general y la solucién concreta
gscapa a una mera operaci6n calculadora, interponiéndose algo tan heterogéneo como la apre-
ciacién del sujeto en todos sus matices o facetas y la propia personalidad del juez», J. 8. Ruiz
Pirez, Juez y sociedad, cit., p. 43.

167 M. “Tarurro, «Le prove scientifiche nella recente esperienza statunitense», cit,, p- 205.

8 Cierlamente, €l uso restrictivo de los métodos matematicos no parece responder «a
una actitud consciente de self-restraint jurisprudencial, motivada por la resistencia a introducir
un criterio de valoracién de la prueba dificilmente conciliable con la presuncidn de inocencia,
sino a un difuso escepticismo frente 2 los métodos cstadistico-matemdticos como alternativa
a la légica del juez», B. M. CATALANO, «Prova indiziaria...», cit., p. 533.

189 | 5 idea que preside este planteamiento es que los l6gicos deben tomar més en sefio
la vaguedad de los lenguajes paturales, pues el pensamiento vago mercee toda la atencién si
posibilita la solucién de problemas que son demasiado complejos para un anilisis preciso. Sobre
esta base, L. ZADEH consiruye una 1égica de conjuntos vagos 0 DOTTOSOS QUE puede ser fructifera
para el andlisis de la valoracién judicial de la prueba, pues sustituye los conceptos de “verdad”
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CouEN ofrece un concepto unificador
obabilidad”, matematica o no, con-
sistente en entender la probabilidad como demostrabilidad (provability).
Decir que una hipétesis es probable significa, pues, que es demostrable,
que puede probarse, es decir, que s posible fundar la hipétesis median-
te inferencias a partir de las pruebas disponibles; y con la palabra pro-
babilidad evaluamos la correccién (soundness) de una regla de prue-
ba "2, La légica de la probabilidad inductiva auspiciada por COHEN
se cifra, en consecuencia, en una regla de prueba inductiva correcta.

Uno de los fallos principales de la teoria matematica de la pro-
babilidad ha sido, a juicio de COHEN, no distinguir suficientemente dos
probabilidades distintas: la probabilidad de una hipétesis singular (pro-
babilidad inductiva) y el grado de apoyo inductivo que tiene la gene-
ralizacién E—H. Asi, por ejemplo, una cosa es decir que la probabilidad
(el grado de apoyo inductivo) de que la huella dactilar encontrada
en el cuchillo con el que se asesind a alguien pertenezca al asesino
es X, y otra muy distinta afirmar, sobre la base de esa probabilidad

matemitica, que A (persona a la que pertenece 1a huella dactilar encon-

trada en el cuchillo) es el asesino con un grado X de probabilidad.

Las probabilidades matematicas son incapaces de dar cuenta de los
casos singulares. Se usan en los tribunales de justicia para introducir
informacion (evidence) a partir de la cual hay que sacar después una
conclusion. Forman parie de la prueba establecida por los expertos,
pero no se usan para medir ¢l grado de probabilidad con que las prue-
bas apoyan la hipdtesis: no son estimadas mecanicamente por los jueces

para dictar un veredicto '™,

A partir del concepto de apoyo inductivo de una generalizacion,
Couen desarrolla una logica de la probabilidad inductiva destinada
a fundar la correccién de la regla de prueba de una hipétesis. Tal
construccién constituye en realidad una version sofisticada y sistema-
tizada de la induccién eliminativa defendida por BacoN y MILL, con-
sistente en confrastar hipdtesis rivales bajo controles apropiados y eli-
minar las que sean contradichas por las pruebas. El razonamiento es

basicamente el siguiente. Las generalizaciones que sirven de base a

una inferencia inductiva en el campo judicial (por lo comin “maximas
“si sucede A normalmente

de experiencia”) son leyes causales del tipo
sucede B”. Ese “normalmente” es precisamente lo que hace aceptable

inferir de un caso particular del antecedente un €aso particular del
consecuente. Pero estas generalizaciones no son exactas: habitualmente
se cumplen, pero son refutadas cuando no se dan en el caso particular
las circunstancias que presupone su aplicacion correcta. La “regla de

hueco a la probabilidad inductiva,
de todos 1os usos del término “pr

12 pid. L. J. Couen, The probable and the provable, cit., pp. 13 ss.

3 1 J. Conen, The probable and the provable, cit., parte IL Por lo demés, ésta es una
objecién comin entre los criticos del uso del caleulo de probabilidades en el proceso; vid., por
¢jemplo, L. H. Tring, <A further critique of mathematical proofs, cit., pp. 1811 ss.
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El modelo de probabilidad inductiva auspiciado por Conen hace
en realidad referencia a un procedimiento 16gico de eliminacién de
hip6tesis que responde a algunas intuiciones muy proximas a los juris-
tas; es mds, tal vez pueda decirse que la construccion de COHEN cons-
tituye una racionalizacion de esas intuiciones proveyéndolas de un rigu-
roso aparato epistemolégico. No es extrafio por ello que los juristas
hayan ensayado también —si bien de una forma mucho més rudimen-
taria y confusa que CoHEN— métodos de eliminacion de hipotesis para
racionalizar la valoracién de la prueba. Estos métodos consisten bési-
camente en; 1.° ensayar las hipotesis posibles, a la vista de los indicios
(prucbas) de que se dispone, y 2.° verificar después estas hipdtesis,
descartando o eliminando aquellas desmentidas o poco apoyadas por
los hechos. Los resultados de esta verificacién pueden ser de tres tipos.
Pueden, «en primer Jugar, llevar a la eliminacion de todas las hipdtesis
excepto una... Pero también podria suceder que, aun siendo en abs-
tracto posibles varias hipétesis, puedan descartarse todas menos una
en términos de frecuencia estadistica...». Por iltimo, puede suceder
también que sean posibles varias hipGtesis equivalentes en el plano
logico: «en este caso, el hecho conocido no tendrd eficacia indiciante,

y, por tanto, no serd utilizable» 178,

Un ejemplo de procedimiento de eliminaci6n de hipotesis inferidas
a partir de indicios —andlogo al disefiado por COHEN— es el ofrecido

ya por PAGANO:

«Sea un indicio X, que indique dos sucesos A y B; sea otro indicio
Z, que indique asimismo dos sucesos Ay C; y sea otro indicio Y, que
indique los sucesos Ay D. X, Z ¢ Y no s¢ unen por los hechos (distintos)
B, Cy D, sino por A. Mientras que para A concurren tres probabilidades,
para B, C y D concurre una sola; por tanto, siempre es posible una
combinacién contraria, mientras crece la probabilidad de A: la comision
del homicidio por parte de Ticio viene sugerida por su fuga, por las
amenazas y por encontrarse en el lugar del delito. La fuga denota o
la comisién o el temor; la amenaza indica o la comisién o la bravu-
conerfa; encontrarse en el lugar del delito indica o la comision o el
estar casualmente alli. Para la comisién concurren los tres indicios. Para
el temor, la bravuconeria o la casualidad de estar allf sélo concurre
un indicio, siendo éstas cosas distintas: de donde deriva la probabilidad
de uno frente a tres» ',

de los hechos. Las probabilidades baconianas son ordinales, no cardinales: s¢ basan ¢n un sistema
de induccién eliminativa que no responde al modo de operar de los tribunales; por ejemplo,
no permiten asignar simultineamente alguna probabilidad a dos hipétesis contrastantes. Vid.
D. A. ScHum, Evidential Foundations of probabilistic Reasoning, cit., pp. 251 y 254, Precisamente
por entender que €l modelo baconiano de probabilidades no es adecuado para dar cuenta de
las inferencias juridicas, R. D, FrieoMan tambicn se muestra ciftico con él en «A Diagrammatic
Approach to Evidence», Boston Univ. Law Rev., nom. 66, 1986, pp. 571 5.

8 g . pE MICHELE, voz «Indizio», en Digesto delle Discipline Penalistiche, p. 383.

" F. M. Pacano, Principi del codice penale e logica dei probabili, Napoli, 1819, p. 115.
Tomo la cita y el texto de E. M. CATALANO, «Prova indiziaria...», cit., nota 48.
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_Obsérvese que, en rigor, el procedimiento de eliminacién de hipé-
tesis es un modo de aumentar el grado de probabilidad inductiva de
una hipétesis confirmada por un dato probatorio que es también com-
patible con otras hipétesis '*’. Por ello, como enseguida sc verd, la
eliminacion de hipétesis no sélo no es incompatible con el esque,ma
valora-tlvo del grado de confirmacién, sino que adquiere sentido dentro
del mismo como procedimiento encaminado a reforzar la probabilidad
mdm_:pva de una hipétesis en detrimento de otras mediante la intro
duccién de nuevo material probatorio. )

2°.2. Elesquema valorativo del grado de confirmacion

Los dese}rrollos de CoHEN sobre la probabilidad inductiva —que
por lo demds, no son los tnicos ' — han tenido la virtud de pgne;
de, manifiesto no sélo las dificultades de recurtir al concepto mate-
mitico de probabilidad en el razonamiento probatorio judicial, sino
también que el concepto de probabilidad inductiva —a través de la
nocién de grado de confirmacién— permite formular esquemas racio-
nales de valoracién de la prueba. Es mds, los esquemas de valoracién
basados en el grado de confirmacién son los que mejor se adecuan
a la estructura de los problemas probatorios con que el juez se encuen-
tra: la existencia de una o varias hipétesis sobre Ios hechos de la causa

y la necesidad de establecer, sobre la base de la : ;
cudl de ellas resulta mas aceptable o atendible 1825. prucbas disponibles,

De“hech’o, el recurso a la probabilidad inductiva es una constante
en lag “teorfas juridicas” sobre la prueba. Asi sucede particularmente
en ¢l ’amblto del derecho continental, donde, con una u otra termi-
nologia (grado de creencia, de certeza, de conviccidn, de apoyo induc-
tivo), el concepto de probabilidad usado remite a la idea de “grado
de cor}flrmamon”. El problema ahora se centra, pues, no tantogen la
discusion de la nocién de probabilidad aplicable, cuanto en el analisis
del esquema de valoraci6n de la prueba basado en el grado de con-
firmacién. Es evidente que las situaciones con que puede enfrentarse
¢l juez cabe que sean muy variadas ', por lo que hablar de “esquema
de valoracién de la prueba®, fout cowrt, constituye una simplifi?:acién

% F. M. IacoviLLo, «B iaggi i
O EM iLLo, «Breve viaggio all'interno della struttura d ivazi
Ioglcamclll un processo di parti», cit., p. 351, clla modvazion o dell
hintea Lalelagoracxén del concepto de pfobabi[idad inductiva como relacién 16gica entre una
potesis y los datos que la confirman estd ya presente en R. Carnar. Una comparacién entre

su teoria y la de L. J. Couen, en D, Als cu, E ! ] ] i
o o ol i o A Moreu, El razonamiento inductivo en la ciencia y
182
= Vid. M. TARUFFO, quicn subra i i

o , ya «la sustancial correspondencia entre ¢l problema d
- g el
]uilc:lo cl!c hecho y 1a idea fun}damcntal de la probabilidad como relacidn logica entrc?ma hipdtesis
¥ los elementos que la confirman», La prova dei faui giuridici, cit., p. 213, .

% Sobre elle M. TARUFED, ap. cif. dlt., pp. 221 ss.
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acaso excesiva. No obstante, esta simplificacion permitird mostrar mas
claramente los criterios centrales de aceptabilidad de las hipétesis; €s
decir, las condiciones que autorizan a considerar verdadera la version
de los hechos que presentan.

{.a racionalizacién de la valoracion de la prueba a través del con-
cepto de grado de confirmacidn se inserta en un proceso hipotético-de-
ductivo (inductivo) de adquisicion de conocimiento que se desarrolla
a través de las sucesivas confirmaciones de las hipétesis y de su some-
timiento a refutacion '#. La aceptabilidad de las hip6tesis esta en fun-
cién de su grado de confirmacion, a la luz del material probatorio
disponible, y de su resistencia a las contrapruebas o no-refutacion. Mas
exactamente, una hip6tesis puede aceptarse si no ha sido refutada por
Jas prucbas disponibles y éstas la hacen probable (la confirman); o
mejor, més probable que cualquier otra hipdtesis alternativa sobre los
mismos hechos.

j. Aceptabilidad de una H individualmente considerada

Una hipétesis es aceptable si ha sido suficientemente confirmada
mediante las pruebas disponibles y no refutada por ellas.

j.1.2  Requisito de la confirmacion

Una hipétesis h viene confirmada por una prueba p si existe un
nexo causal o 16gico entre ambas que hace que la existencia de esta
viltima constituya una razén para aceptar la primera. La confirmacion
es, pues, una inferencia mediante la cual, a partir de unas pruebas
y de una regla que conecta csas pruebas con la hipdtesis, se concluye
aceptando la veracidad de esta iiltima 185,

No seré necesario volver a recordar con detalle que esta inferencia
no garantiza la certeza absoluta, como si de un argumento deductivo
se tratara. La confirmacién de hipdtesis representa una inferencia
inductiva, pues se funda sobre leyes estadisticas o méximas de expe-
riencia que conectan la hipétesis con los enunciados probatorios o indi-
cios, y, por tanto, solo garantiza la probabilidad de la hipdtesis en

1% {Jn esquema que ha sido postulado para el proceso penal acusatorio por L. FErRrRaIOLI,
Derecho y razon, cit.

15 La confirmacién de la hip6tesis tienc lugar del siguiente modo: «dada una hipétesis
se derivan sus consecuencias, es decir, los efectos que se habrian producido si 1a hiptesis fuese
verdadera; se observa por tanto, mediante la asuncién de pruebas, si estos efectos han tenido
lugar; es decir, si cxisten en la realidad los “signos” de la hipotesis». La existencia de estos
signos constituye una razon para aceptar la veracidad de la hipétesis, F. M. IacoveLLo, «Breve
viaggio allinterno della struttura della motivazione...», cit., p. 350.
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un mayor o menor grado, pero nunca su infalibilidad '*. El grado de
confirmacién de una hipdtesis por las pruebas es, pues, equivalente
a su probabilidad (inductiva). Lo que, a su vez, en ausencia de ins-
trumentos mateméticos que midan ¢sa probabilidad, equivale a la cre-
dibilidad de la hipétesis a la luz del conjunto de conocimientos dis-
ponibles,

~ Siendo expresion del grado de confirmacién, la probabilidad induc-
tiva de una hipétesis aumenta o disminuye con: a} el fundamento cog-
noscitivo y el grado de probabilidad expresado por las generalizaciones
(regularidades o “méximas de experiencia”) usadas, b) la “calidad”
epistemoldgica de las pruebas que la confirman, ¢) el “nimero de pasos
inferenciales” que componen la cadena de confirmacion, y d) la “can-
tidad” y “variedad” de pruebas o confirmaciones.

Que el fundamento y el grado de probabilidad de las méximas
0 regularidades usadas en la confirmacidn, es decir, las que conectan
la hipdtesis con las pruebas que la confirman, haya de influir en la
probabilidad final de la hipdtesis confirmada no puede plantear
dudas "¥". Ninguna de estas generalizaciones establece relaciones de
necesidad, sino s6lo de probabilidad, pero es evidente que ni todas
expresan el mismo grado de probabilidad ni tienen el mismo funda-
mento cognoscitivo. Mientras algunas de estas regularidades expresan
relaciones mas 0 menos seguras o precisas, otras, en cambio, tan sélo
expresan toscas ¢ imprecisas generalizaciones de sentido coman. Ade-
mas, mientras algunas de ellas tienen un fundamento cognoscitivo més
o menos solido (como las que constituyen vulgarizaciones de cono-
cimientos naturales o cientificos), otras adolecen de fundamento sufi-
ciente (como las que reproducen tGpicos o prejuicios difundidos). Es
evidente que todo esto ha de influir en el resultado de la confirmacion.
Por eso podemos decir —con TARUFFO— que «cuanto mds seguro y
preciso sea (el tipo de conexi6n entre la hipdtesis y las pruebas], mayor
serd el grado de confirmacion de la hipétesis, que, por el contrario,
sélo obtendri confirmaciones “débiles” cuando las conexiones sean

genéricas, vagas y de incierto fundamento cognoscitivo» '®, Resumi-
amente:

el grado de probabilidad de una hipétesis es directamente proporcional
al flll'ldamEl:lt_O y al grado de probabilidad expresado por las regula-
ridades 0 maximas de experiencia usadas en la confirmacién.

™ - .

Prec'lsan}ente por ello L. GianForMaGGIO afirma, con relacidn a la prueba indiciaria,
que «por mis ciertos, numerosos, relevantes y concordantes que puedan ser los indicios, de
ellos —digase lo que se dipa— no pueden extracrse mds que conjeturasr, «Certezza del diritto,
Coerenza e Consenson, cit., p. 480.

187 H
] Vid. L. FerratoLl, Derecho y razdn, cit., p. 146.; M, TarUFro, La prova dei fatti giuridicl,
cit,, pp. 244 ss,
18 thidem, p. 247.
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Que la calidad epistemoldgica de las pruebas que confirman la
hipétesis influya en el grado de confirmacién también parece claro:
si una prueba es débil, el grado de confirmacién que atribuye a la
hipétesis no puede estimarse alto, por mis fundada que esté la regla
que conecta la prueba con la hipétesis. Por eso cabria decir que

La probabilidad de una hipdtesis es tendencialmente mayor cuando
viene confirmada por constataciones 0 conclusiones que cuando viene
confirmada por hipétesis.

Eilo es asi porque la calidad epistemoldgica de las “constataciones”
(que son el resultado de prueba directa u observacional) o de las “con-
clusiones” (que han sido obtenidas mediante prueba deductiva, como
sucede con muchas pruebas cientificas) es tendencialmente mayor que
la calidad epistemologica de las “hipétesis” (que han sido a su vez
obtenidas mediante prueba indirecta o inductiva); esto, naturalmente,
suponiendo que no existan errores de percepcion (en el caso de las
constataciones) y que pueda afirmarse la veracidad de las premisas
(en el caso de las conclusiones). Por ejemplo, la hipétesis “A matd
a B” podria venir confirmada por el resultado de una prucba de ADN
que estableciera que «las muestras de cabello encontradas en la ropa
de 1a victima pertenecen a A», es decir, por una “conclusion”; o podria
venir confirmada por el testimonio de un individuo X que declarara
que “A amenaz6 de muerte a la victima”, es decir, por una “hipétesis”.
No parece descabellado pensar que el grado de confirmacién o de
probabilidad de la hiptesis “A maté a B” sea mayor en ¢l primer
caso que en el segundo.

Ahora bien, esto es asf s6lo “tendencialmente”, pues es posible
que la calidad epistemoldgica de una conclusién sea puesta en entre-
dicho, porque el enunciado probatorio singular en que se basa sea
muy débil; por ejemplo, la muestra de cabello fue recogida de forma
poco fiable. Como es posible también que la calidad epistemologica
de una hipétesis sea muy elevada, porque tanto los indicios como la
regla general que constituyen las premisas de la inferencia tengan un
fundamento sélido; por ejemplo, son varios los testigos que, sin cono-
cerse entre s y sin tener interés aparente en el pleito, declaran (con-
cordantemente) haber escuchado a A amenazar de muerte a la victima
repetidamente.

Pero la probabilidad de una hipdtesis no depende solo de la calidad
epistemolégica de las maximas de experiencia usadas y de las pruebas
que la confirman. Depende también del niimero de pasos inferenciales
que componen la cadena de confirmacién; es decir, del mimero de
pasos intermedios que separan la hipétesis de las prucbas que la con-
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firman '¥, Asi, la hipétesis “A comercia con droga” podria venir con-
firmada por el testimonio de X: «A vendis droga en repetidas ocasioneg
en el lugar L»; o por el testimonio de Y (por ejemplo, la policia):
«A llevaba en el coche una balanza de precisidn y en su casa se encontrg
una importante cantidad de dinero y una cierta cantidad de drogan,
El nimero de pasos inferenciales que separan la hip6tesis del testi-
monio de Y es mayor que el nimero de pasos que la separan del
testimonio de X ™. Por eso, en el supuesto de que los dos testigos
merecieran la misma credibilidad, la probabilidad de la hipétesis
mediante el testimonjo de Y seria menor que la probabilidad mediante
el testimonio de X. Esta es la razén por la que la comtinmente deno-
minada “prueba directa”, o sea, la que acredita justamente el hecho
que se pretende probar (por ejemplo, el relato de! hecho principal
por un testigo ocular), tendria un valor tendencialmente mayor que
la cominmente denominada prueba indirecta o indiciaria ., Y e tam-
bién la razén por la que los cominmente denominados en la doctrina
“indicios mediatos” (los que son a su vez }JI’ObﬁdOS mediante otros

indicios), tienen menor fuerza probatoria ', De todo ello deriva un
corolario:

la probabilidad de una hip6tesis es menor cuanto mayor sea el ndmero

de pasos que componen el procedimiento probatorio que conduce a
su confirmacion,

Por iltimo, con respecto a la “cantidad” y “variedad” de pruebas,
parece indiscutible que, si la probabilidad inductiva de una hipétesis

"™ Aunque con terminologia distinta,
«en una cadena de pruebas compuesta de u
intermedios haya entre el primer hecho circy
a éste su fuerza probatorias, Tratado de las
" En efecto, entre el testimonio de
sentado por ¢l juicio de credibilidad de
repetidas ocasiones en cl lugar L»; es dec
Entre el testimonio de Y y la hip

esta observacién estd ya presente en J. BenTiam:
n gran nimero de eslabones, cuantos més eslabones
nstancial y el hecho principal, menor serd con relacién
pruebas judiciales, cit., vol. I, p. 365.
X'y la hipétesis hay un solo paso inferencial: el repre-
X, que conduce a la afirmacién «A vendio drogas en
ir, a Ia hipGtesis “A comercia con droga”,
Gtesis hay al menos dos pasos inferenciales: primero,
el propio juicio de credibilidad de Y que conduce a la afirmacién «A llevaba en el coche una
balanza de precisién Y €N Su casa se encontrd una importante cantidad de dinero ¥ una cierta
cantidad de droga»; despugs, el que, a partir de aqui y de una generalizacién (del tipo: si alguien
lleva en su coche una balanza de precisidn y en su casa tiene una fuerte suma de dinero y
una cierta cantidad de droga, probablemente sea porque comercia con droga), conduce a la
hipdtesis “A comercia con droga”.

! Pero —no se olvide— csa lamada “prueba directa”
batoria, una prueba indirecta o indiciaria.

Es, por tanto, un sinsentido, esa tendencia do
un valor probatorio exagerado a esta prueba {cl

—sc¢ dice— sin medijacidn alguna ni necesidad de raciocinio, y a minusvalorar, también exagerada
y acriticamente, el valor probatorie de la prueba indiciaria, porque, ésta sf —se dice—, precisa
del razonamiento, Remitimos a lo expuesto en II, 5), 2.°,¢) y 3.9, ¢).

' Es, por tanto, un sinsentido rechazar —

mediato» como medio de prueba. Su fuerza prabaloria es menor, pero sigue siendo valido; en
este sentido, S. C. b MicusLE, voz «Indicio», Now. Dig. I, cit., Pp. 382-383, y también J. BEnThawm,
Tratado de las pruebas judiciales, cit., vol. I, p. 364 ss.

¢s también, por su estructura pro-

ctrinal y jurisprudencial a agribuir acriticamente
valor de prueba plena), por haberse obtenido

omo se ha mantenido en ocasiones— el «indicio
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i i6 i ono-
es equivalente a su grado de confirmacion por el con]untfc.;r 31(; cciones
cimientos disponibles, cuanto mayor Sefi'el namero dc? con l;:'én ciones

ayor serd su probabilidad '; probabilidad que sera tam l1 5 gad
o i 11
cua3;1t0 mas variadas sean las pruebas que 13 COl’lfll'ma,l"l,d pulesS ﬁ :ghos iy
de pruebas proporciona una imagen mas completa” de lo
Puede decirse entonces que

la probabilidad de una hipétesis aumenta con la cantidad y la variedad
de las pruebas que la confirman.

Por lo demds, cuando varias hip6tesis son l;:ogl_fiamgc!az Egtrl \13;1 érélsunrllg
i i entar 1a probabilidad in :
dato probatorio, es posible aum obabilidad inductva fe Wh
i ento de eliminacion de hip \
de ellas mediante el procedimien . e e
i introducir datos probatorios a 5
sistente en el fondo en introd: de orios adiclonales v
i nfirmacién de una hipotesis y
contribuyan a reforzar la confirma e O
ili dimiento acusatorio, ésta p
(o debilitar) otras. En el proce io, Esta puede ser wne
i i0 almente, la probabilida (
estrategia de la acusacion. Igua , la p; lidad inductiva £ hr
ipotesi ici firmada disminuye si se de
hipétesis suficientemente contl : T o ol ovo.
i ip6tesi bles antagonistas a la misma.
tencia de otras hipotesis plausi ] .
cedimiento acusatorio, ésta puede ser una estrategia de la defensa

Finalmente, teniendo en cuenta el carécteé siemlgehr:giagsgz
hipétesi imiento de prucba
tesis y que el procedimien 1 ]
D ar hanoto ado de probabilidad posible, se
formular hipétesis con el mayor gr ] lidad
?mpone la obsgrvancia de la siguiente regla epistemolégica:

(v) No existen pruebas suficientes. Cualquier prueba relevante es
necesaria, y, por tanto, deberia ser admitida.

Si esta afirmacién tiene sentido es porque h;l;i:iugl;nﬁr;t; rfegellss-
i de relevancia y necesi .
tingue entre los conceptos o s D
! } j las pruebas es la relacion que g
La relevancia (o pertinencia) de _ _ 4 dan
con ¢l objeto del juicio y
los hechos a los que hacen referencia el guicio y oon
i idendi, y expresa la capacidad de lap
lo que constituye el thema decidendi, acidad de fa prusha
iccion del juez. Prueba necesaria es la q
D At pare form iccion. La distincién pretende poner
mente 1til para formar la conviceion. : le bone
i levante (0 pertinente) es n l,
de relieve que no toda prucba re ) o8 necosar
i | juzgador posea ya elementos p rios suf
B v & iccid or tanto no sea necesario ningun
cientes para formar su conviceion y por ta a necesario ningln
i ici Esta doctrina, que tiene la i
esfuerzo probatorio adicional. Hs _ pidad co
i i itiles, parece, sin embargo, eq :
evitar esfuerzos probatorios inutiles, i juivocada
Itados dafiosos para ¢l fin ep
lo que es peor) puede producir result; ‘
¥e£nof16gico dpel proceso de prueba. Lo primero, porque si los resultados

i i ial
193 También J. BENTHAM, op. cit., p. 365: «la fucrza probatoria de cada hecho circunstancial,

inci de cada uno de los demds».
i al hecho principal, aumenta la fuerza : : : e
aphca'g‘a La exigcnl?:ia d(? cz;ntidad y variedad cn las confirmaciones estd formulada expresa

en C. Hemee, Filosoffa de la ciencia natural, cit., pp. 58 ss.
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fé&?:]otgo:sno pasan nuncalde la mera probabilidad, cualquier prueba
necesaria, en la medida en que contribu
) nedida ye a aument
ilo grado dé: probabilidad de lz} hipétesis que con ella se pretende probaarr
L hsegun 0, porque, escuddndose en esta distincion, el juez podn’a'
echazar la practica de pruebas relevantes que, de ser admitidas, ta]
’

vez contribuyeran a reforzar ipOtesi a
°Z una hipdétesis, confo
débil certeza sobre los hechos '3, P ’ rmandose con una

J-2.°  Reguisito de la no-refutacion

Para aceptar una hipétesis es i é

_ necesario que ésta, ademas de con-

glr;:f'ﬁz,c irg;;l sg: 1ref1111§aq? por lasi pruebas disponibles.,El sometimiento
as hipotesis es la “prueba de fuego”

La _ g0” para poder acep-
Lall;llas_ . }’_or €80 puede afirmarse que la refutacién de lz?s hipétesips
o gi(:;,r f:oinlg?nll:()) de ref’uctlarlgs, «es la savia del actual derecho procesai

- De aqui deriva otra importante regla epist Ogi
i ‘ emoldgic
(t)r agél_rz:ntl.a de verdad que exige la oportunidad de un nfomento (:gunzi
ictorio en el proceso en el que poder refutar las hip6tesis:

{vi) Es necesario ofrecer la posibili iR
quisito de la contradictoriedad), posibilidad de refutar las hipétesis (re-

Precisamente por eso, el proceso inquisitorio, donde i
ggllguzzrc;?;l ;e confia s6lo a la confirmacién de 1;1 hipéteslg ggiq;ﬁz
del c-J:fen:jer . ar posibilidad a las partes (mediante un contradictorio)
a de propia hipétesis demostrando lo infundado de la con-

1a, €5 un proceso afectado de una tara epistemolégica importante.

195
E , .
que catie éud:ogzonarllcn; con ello, F M. IacoveiLo indica que deberfa rectificarse [a posicion
ue cate pmeb;;'na e pc'\de.r del juez para ‘excluir pruebas irrelevantes y excepcional el de
o e necesarias; en una l6gica inductiva los dos poderes son coextensivos, pucs
o presion he: él?‘llSI.TlO eriterio; dado que una prueba relevante aumenta el grado d;, pro-
Dabilidad de I llp tesis, y «temend9 en cuenta que la ética del proceso impone que la deciI:ién
* unde queen;: S:;a);:;g_rgdo posﬂ:ol-e de probabilidad de la hipdtesis, no existe una prueba
. ién necesarian, iaggio all'i
oo e 0 5% ot », «Breve viaggio all'interno della struttura della moti-
Sobre la inexistencia de ici
) rueba suf] [ i€
it o s p uficientes, vid. también L. FERRaJO
1946
N. R. Hanson, Patrones de descubrimiento, cit., p. 60.

F. . lacoveLLo «Breve vi io all’interno defla st \'
) v V] y A, i
AL tuttura della motivazione [ogjca...»,

También en B .
consideraciones de :SI:ZHQM&C?P“U&YO, e o dl.f?reme terminologfa, estin ya presentes
(ancial dado es o o conE]u' en:ara }iuzgar si con Felacmn al hecho principal, un hecho circuns-
que le sean aplicables. Bs de{:' ]e; 2y que cxaminar, ante todo, las suposiciones invalidantes
alguno que SUponiend-o o lll;; ay que co_nsnde.rar si, en el orden de los hechos posibles
a Existenci; 4ol h L reali ad_de su existencia en el caso en cuestion, haga menos rol;ab[c
el hecho principal. Si se encuentra alguna circunstancia infirmativa de egta natu-

la prof el ¥
laleza, fuerza batoria del hecho cir
cunstancial no serd conclu ente», Tratado de las pﬂlebﬂs

Li, Derecho y razon,

hay
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Recordemos por dltimo que, a su Vez, la confirmabilidad y retu-
tabilidad de las hipdtesis plantea una exigencia para el Derecho sus-
tantivo: los supuestos de hecho deben reconstruirse con notas distin-
tivas realmente verificables; es decir, susceptibles de confirmacion y

de refutacion *:

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

o indirectamente).

En suma, el juicio de aceptabilidad de una hipétesis es un juicio
sobre su confirmacién y no refutacion. IDe manera que si la hipdtesis
no es confirmada por las pruebas disponibles, debe abandonarse. Pero
si es confirmada, debe someterse aiin a refutacion examinando los posi-
bles hechos que —de existir— invalidarian (o harian menos probable)
la hipétesis. Si finalmente Ia hipétesis no resulta refutada, porque no
existen tales pruebas, puede entenderse verificada; si, por el contrario,
tales pruebas existen, debe abandonarse.

jj. Eleccion entre distintas hipétesis verificadas

Al final del proceso de confirmacion y sometimiento a refutacion
de las hipdtesis, puede resultar que hipétesis rivales estén suficien-
temente fundadas. En estos casos, tal vez otros criterios de verdad
extracmpiricos pudieran prestar alguna ayuda; por ejemplo, el de la
“simplicidad” o el de la “coherencia narrativa”.

Segtn el criterio de la simplicidad, entre hipétesis igualmente sos-
tenidas por todos los elementos de prueba deberfa elegirse la mas sim-
ple. En el proceso judicial, el ambito de juego de este criterio queda
suficientemente ilustrado en las siguientes palabras de 1. M. Corr: «<En
los juicios criminales, la acusacion trata de desarrollar una hipétesis
que incluye la culpa del acusado y encaja con todas las pruebas dis-
ponibles. En respuesta, ¢l abogado defensor trata de construir una
hipétesis que incluye la inocencia del acusado y también se adapta
a todas las pruebas disponibles. A menudo ambas partes logran su
propésito y, en tal situacion, el caso se decide habitualmente —o debiera

1% Eg |o que Ferrasoul llama el principio de taxatividad de la ley penal. También para
C. HempEL, la aceptabilidad de una hipétesis depende de que tenga relevancia explicativa ~—que
1a informacién aducida por la hipétesis proporcione una buena base para creer que el fendmeno
que se trata de explicar tuvo lugar— y sea contrastable -—que los enunciados que constituyen
la explicacidn sean susceptibles de contrastacién empirica—. Los dos tequisitos estdn interre-
lacionados: si la explicacién cumple ef primer requisito cumple también el segundo. La inversa
no se da. Filosoffa de lu ciencia natural, cit., pp. 76 ss.
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gicécgr%q: alfavor de la hipétesis més simple o mas “natural”» 1%
o definilr né :vgsc(])f(:llema gs que la simplicidad no es un concepto fAcil
definir. que hay un cierto acuerdo en conectar 1 i
o simplicidad de una hip6tesi « i raristica™s dade
] esis con su “capacidad heuristica™
s od o . p euristica™ dadas

conflicto, parece que preferi is si
tesis en _ preferir la mds simple es o
Ilggga;llfs fertliil”, la que permite explicar ¢l mayor nflmer(l)3 de hecgf)asr
onces hay que reconocer que el criterio de la simplicidad se

3 St

g B q
n 3 la

cidn més coherente es la que q ja i ili
O s coherenle o que comporta la mas baja improbabilidad

pungoget?r?s(;’atgg;; sgﬂi"ageptara el jl:l’iego de este criterio, desde el
unto d ! Ogico es posible que al final ni
hipétesis en liza result ici B obada on deciments o
e suficientemente bad i
lt otra s g oo res ite probada en detrimento de
ultando la probabilidad de i
dc r una de ellas super
321;6(;2;2} gc;fjr(z:; ?Islitptrol?abll;dad 5132%zsin ser suficiente segin los IcJ:stE’llﬁE
itucionalmente “*~. La necesidad i '
e resolver & posae esidad que tiene el juez
e este resultado estéril queda i
por ¢l reconocimiento (implicito o icito) ¢ i Togats o gons
0. COR( explicito) de reglas legales d '
sidn que indican.en cada caso en f;  hipaoets T e desper
| ) ( avor de qué hipdtesis ha de di
la solucién. El in dubio pro reo en el proceso pgnal Wy rf:I;3 g&f:ﬁf

199
- L. M. Cori, Introduccién a la légica, cit. p. 493
N. M i ;
i~ OA?IS;OZWCS, «La congruenza nella giustificazione giuridicas, cit., p. 128
e COherendapna"atsilv R ;-szltalcCcmM[cK, quien, depositando una gran confianza en el criterio
oyl al vez porque en el fondo lo adopte (también) como definicidn d
pord _que «pocas narraciones similares admiten la certeza sobre 1 -
aridurm en cuestion», op. ¢it., p. 128 robre J verdad del pre-
202 o -
Los d h N
los difers S 1::)1:11:;); s1stt;mas ].undlcos, en efecto, suelen exigir distintos grados de certeza en
orebab g e ondeos. or ejemplo, mientras que en el proceso civil suele bastar con una
P e aded pr fazm ;g;teb t;,snt.el proceso penal suele exigirse que la probabilidad vaya mds
fe. 4 g inguen estos dos modelos M. o
ala Iogltca y al método cientifico, cit., tomo segundo, pp. 181 ss. Ny B Naces, Inroduccion
Igualm i in d ,
g ente L. FErRrAJOLI, que concibe el in dubio pro reo como una norma de clausura

la P a Ie
sobre la decisi6r de verdad judicial Actica cuando nin. una de las hi Otesis result ada
y FUT Iesu fu N
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las reglas sobre la carga de la prueba constituyen ejemplos de las
mismas .

En efecto, cuando la fase probatoria se ha cerrado negativamente,
es decir, cuando el resultado de la valoracién de la prueba es la duda,
la reglas sobre la carga de 1a prueba constituyen auténticas reglas de
juicio o de decision, en la medida en que imponen al juez una decision
para evitar un pronunciamiento de duda o para excluir la omisién de

pronunciamiento **; en otras palabras, son reglas para evitar el non
liguet. Conviene insistir, pues, en que No se trata en sentido estricto
de reglas probatorias, en cuanio no fijan directamente el fundamento
de hecho de la decision del juez, y menos atin de reglas probatorias
epistemoldgicas; tan sélo son reglas que proporcionan al juez el criterio
normativo para decidir cuando %] mismo no alcance conviccién sobre
los hechos alegados por las partes.

En conclusion, los esquemas valorativos del grado de confirmacion
son esquemas racionales. Ciertamente, se trata de una racionalidad
distinta a la analitica, por cuanto estd basada en el concepto de pro-
babilidad; pero racionalidad al fin, pues ¢l grado de confirmacion sumi-
nistra una guia para la decision. De estos modelos derivan algunas
consecuencias de importancia. La primera €s que la hip6tesis debe jus-
tificarse, mostrando que las pruebas disponibles la hacen probable; mas
aun, que la hacen mas probable que cualquiera de las hipdtesis alter-
nativas concordantes con esas mismas pruebas. La segunda ¢s que,
no obstante poder presentarse como justificada a la vista de las pruebas
disponibles, el status epistémico de una hipétesis es s6lo la probabi-
lidad: la hipétesis no es infalible. Por ello debe estar sujeta a revisién
si surgieran nuevas pruebas que la hagan improbable o que hagan mas
probable a otra hipétesis alternativa.

4 Con razon s¢ ha dicho que «la teorfa de la carga de la prueba es, pues, la teoria de
las consecuencias de la falta de prueba», L. PrieTo-CastrO, Derecho procesal civil (4." ed., 1988),
cit., p. 149.

%5 pid G. A, MiceELL, La carga de la prueba, cit, csp. pp. 171y 172, quien insiste cn
no considerar a las reglas sobre la carga de la prueba como reglas legales de valoracién, sino
como reglas de juicio, pues despliegan sus efectos cuando ya la fase probatoria s¢ ha cerrado
infructuosamente. Vid, también M. TARuFFO, La prova dei fatti giuridici, cit., p. 223.
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11) EL SENTIDO DELA MOTIVACION DE LAS DECISIONES
- JURIDICAS

Hasta aqui nos hemos ocupado principalmente del contexto de
descubrimiento. En este capitulo nos ocupamos del contexto de jus-
tificacién ' nos movemos €1 el contexto de justificacion o validacién
cuando «independientemente de cémo hayamos llegado a descubrir
o mantener una hipétesis..., nos planteamos la cuestion de si aceptarla
o rechazarla» 2.

Uno de los ensayos més sélidos que ha producido la teoria del
razonamiento juridico de los Gltimos afios se abre con una afirmacién

1 A o largo de este trabajo hemos venido operando con la distincién entre descubrir y
justificar que se desarrollé originalmente en el smbito de las ciencias empiricas. Pero es una
distincién con proyeccién en el ambito judicial que se ha convertido ya en un lugar comin
en los estudios sobre la materia. Remitimos, por todos, al trabajo de M. P. GoLping, «Discovery
and Justification in Science and Law», en A. PECZENIK, L. LinpHAL ¥ B. vaN ROERMUND (eds.),
Theory of Legal Science, Dordrecht-Boston-Lancaster, Reidel, 1984,

% R.S. RUDNER, Filosofia de la ciencia social, cit., p. 22.



190 MARINA GASCON ABELLAN

que no resulta particnlarmente original, pero que pocas veces aparece
como punto de partida o expresion de una especie de consensus
omnium del pensamiento actual. Me refiero a la Teoria de la argu-
mentacién furidica de Aiexy, donde su autor comienza diciendo que
«Uno de’lqs pocos puntos en los que existe acuerdo en la discusién
metodoldgico-juridica contemporinea» es en que «la decision juridica

expresable en un enunciado normativo singular, no se sigue l(’)gic;-.
mente, en muchos casos, de las formulaciones de las normas que hay
que presuponer como vigentes, juntamente con los enunciados empi-
ricos que hay que reconocer como verdaderos o probados» 3 Esta cons-
tatacion pudiera ser compartida por autores de muy diferentes ads-
cripciones. Kanrorowicz, por ejemplo, proclamaba que la interpre-
tacién «no se inspira en la ley y en la logica, sino en el Derecho libre
y en la voluntad» % Kersen también afirmaba ya en la primera edicién
de la Reine Rechtslehre que la jurisdiccion tiene “un cardcter netamente
constitutivo” y que “es un verdadero acto creador del Derecho”?; y
en fin, Ross tampoco dudaba en escribir que «la administracién de
Justicia no se reduce a una derivacion l6gica a partir de normas posi-
tivas» 8, Pero la coincidencia no se produce s6lo enire los mas carac-
te{lzados representantes de tres corrientes que en su dia estuvieron
méds O menos enfrentadas, como la escuela de Derecho libre, el nor-
mativismo y el realismo, sino que se mantiene hoy entre autores no
menos opuestos, como HArT o DWORKIN; es bien conocida su disputa 7,

¥> no ob§tange, ambos piensan que la jurisprudencia mecénica resulta
insostenible °.

Aunque esta unanimidad aparente no encierra, como es obvio, un
verdadero acuerdo en torno a las conclusiones o a las consecuencias
que f:abe9 derivar de ese abandono de la jurisprudencia mecénica o
logicista °, hay algo en lo que hoy creo que si se aprecia coincidencia:

i R. ALExy, Teoria de la argumentacion juridica, cit., p. 23.

H. KANTORO\\:’]CZ,- La lucha por la Ciencia del Derecho (1906}, trad. de W. Goldschmidt
en ¢l volumen La Ciencia del Derecho, con trabajos de SAVIGNY ¥ otros, Buenos Aires, Losada
1949, p, 346, ' ’ ‘

> H. Keisen, Teoria a i
. A pura del Derecho, 1.* ed,, trad. de M. Nilve de la version francesa
d.e 1953, -Buenos Aires, Eudeba, 13.° ed.,, 1975, pp. 151-2. La Aligemeine Therie der Normen,
cit., c?nsnmyc todo un tratado de las dificeltades para aplicar la 16gica al Derecho.
. A. Ross, Sobre el Derecho y la Justicia, cit., p. 150.
De ¢lla se hace eco entre nosotros J. R. DE PAramo, H. L. A. H: i iti
! . R. , H. L. A. Hart y la teoria analitica
del Derecho, Madrid, CEC, 1984, pp. 379 ss i i .\ iseli
. Madrid, , , Pp- ., y més recientemente J. Ruiz MANE i6
yNor.;nas, Madrid, CEC, 1990, pp. 181 ss. 7 Masero, Jursdiceion
A V:d._ R. Dwokk, Los c{erechos en serip (1977), trad. de M. Guastavino, con prélogo de
. Calsam}gha, ’B?.rcelona, Ariel, 1984. H. L. A. Harr, Ef concepto de Derecho (1961), trad.
de G.g Carri6, México, Nacional, 2.* ed., 1980, pp. 155 ss. ’

E.n lincas gencralr:s, cabe decir que la crisis del positivismo legalista que concibi6 al intér-
pieie y slmgularmerfte al juez como un neutral cultivador de la 16gica desembocé en dos grandes
;cndcnt':la}s‘: una primera, €n apariencia mds fiel a la tradicion positivista, que intentd apurar
aﬁ,‘ 1::Jostb1hdadc’s S:lc Ia l6gica en el razonamiento juridico, si bien para confesar finalmente que
alli donde la légica no fuese apta para fundar la decisién juridica, se abria paso una discre-
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la necesidad de acreditar la racionalidad de las decisiones; de acreditar,
en fin, que el ejercicio méis o menos discrecional de poder que repre-
senta la sentencia no es, sin embargo, un ejercicio arbitrario 0. El ins-
trumento juridico enderezado a garantizar que el poder actie racio-
nalmente y dentro de unos limites es la motivacidn, que representa
«el signo més importante y tipico de “racionalizacién” de la funcion
judicial» '. La motivacion es justificacion, exposicién de «las razones
que el érgano en cuestién ha dado para mostrar que su decision es
correcta o aceptable» '%, y constituye asi una exigencia del Estado de
Derecho, en cuanto modelo de Estado enemigo de la arbitrariedad
del poder. Por elio no es casual que una de las obras teéricas sobre
los limites del poder mas estimulantes de los Gltimos tiempos, el libro
tantas veces citado de L. FERrRaJOLL, Derecho y razon, atribuya a la
motivacion el valor de garantia de cierre de un sistema que se pretenda
racional. Como tampoco es casual que una gran parte de los esfuerzos
realizados en las dltimas décadas desde la teoria del Derecho hayan
girado sobre este punto .

Y es que en una socicdad moderna, donde los individuos no se
conforman con una apelacién a la autoridad, sino que exigen razones,
la justificacién o motivacion de las decisiones tiende a verse, no ya
como una exigencia técnica, sino como ¢l fundamento mismo de la
legitimidad de los jueces. «Suele decirse que s6lo necesita justificacion
aquello que no s evidente ni arbitrario; si el sentido de las decisiones
judiciales ya no se muestra evidente... y sus autores ni quieren ni pueden
mostrarse arbitrarios, parece l6gico que hayan de ganar la legitimidad
a través de su actuacién, es decir, en el ifer que conduce desde la

cionalidad que transformaba al intérprete en un sujeto politico creador de Derecho; KELSEN,
Ross o Hart constituyen buenos ejemplos de esta forma de ver el problema. Y una segunda
que, por el contrario, quiso ehudir esta conclusién y  tal fin intenté construir lo que pudiéramos
llamar una nueva légica, una retérica que pudiera compensar el déficit de racionalidad que
presentaba la argumentacion juridica. VicHwes, Esser, PERELMAN O incluso DworkiN pueden
admitir esta caracterizacion. Vid. L. PRIETo, Ideologia e interpretacion Juridica, cit., cap, II.

® Como indica M. J. ARON, «la presencia creciente de discrecionalidad ni proporciona
inmunidad ni es equivalentc a una toma de decisiones arbitraria; por el contrario, su existencia...
es, antes que nada, un desafio para la existencia de controles juridicos», «Notas sobre discre-
cionalidad y legitimacién», Doxa, 15-16, 1994, voi. II, p. 902.

1l p. CALAMANDREL, Proceso y democracia, cit., p. 115.

12 M. Arienza, Las razones del derecho, cit., pp. 22-23.

13 Resultaria pretencioso esbozar aqui, ni siquiera minimamente, las contribuciones que
se han realizado desde las diversas teorfas de la argumentacion. A ellas remitimos, y sirvan
como botén de muestra las siguicntes: A. Aarnio y N. MacCorMick (eds.), Legal Reasoning,

. 2 vols., Aldershot-Hong Kong-Singapore-Sydney, Dartmouth, 1992; A. Aarnio, Lo racional como

razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica (1987), trad. E. Garzén Valdés, Madrid, CEC,
1991; R. ALExy, Teoria de la argumentacion juridica, cit; M. ATIENZA, Las razones del Derecho.
Teoras de la argumentacion juridica, Madrid, CEC, 1991; P. Comanpucct y R Guastiv (eds.},
L'anglisi del ragionamento giuridico, 2 vols., cit.; N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal
Theory, cit.; A, Peczenik, On law and reason, cit.; J. WrOBLEWSKI, “Sentido» y «hechor en el derecho,
cit.
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para el uso del poder por parte del juez reside en la aceptabilidad
de sus decisiones y no en la posicion formal de poder que pueda tener.
En este sentido, 1a responsabilidad de ofrecer justificacién s, espe-
cificamente, una responsabilidad de maximizar €l control piblico de
la decisién» .

Asumido que motivar una decisién es justificarla, aportar razones
que permitan considerarla como correcta 0 aceptable, en el ambito
de Ia teorfa juridica se ha afianzado también una distincién sobre la
estructura de la justificacién de las decisiones judiciales que encuentra
pocos objetores: la que diferencia entre justificacién interna y externa.

La decisién judicial puede concebirse como la conclusién de un
silogismo préctico, por 1o que su justificacion habra de consistir nece-
sariamente en mostrar la correccion del razonamiento légico que con-
duce de las premisas a la conclusién 2. Pero no se agota con ello.
Para que la decision esté justificada es necesario, ademas, que las pre-
misas de las que s¢ parte sean correctas; es decir, estén, a su vez,
justificadas. Para hacer referencia a estas dos diferentes justificaciones,
se ha convertido en un lugar comun hablar de justificacidn interna 'y
Jjustificacion externa. Se entiende que una decision estd internamente
justificada si se infiere de sus premisas segun las reglas de inferencia
aceptadas. Esté externamente justificada cuando sus premisas son cali-
ficadas como buenas segin los estandares utilizados por quienes hacen
|a calificacion 2. Asi, cuando ni la premisa normativa ni la factica plan-
tean problemas, la justificacién se reduce (tan s6lo) a justificacién inter-
na; es decir, s¢ agota en mostrar |a correccién del razonamiento 16gico
que conduce, a partir de las premisas, a la conclusion. La exigencia
de justificacion externa aparece, sin embargo, cuando las premisas {nor-
mativa o fdctica, 0 ambas) exigen nuevas argumentaciones. Por ello
hay quien considera asimilable ¢l binomio justificacion interna/justi-
ficacion externa con el binomio casos faciles/casos dificiles 2. Con todo,
la justificacién de una decisién s6lo puede entenderse completa cuando

técnica “endoprocesal”, que mira a hacer posible a las partes el cjercicio de la eventual impug-
nacién», «Acerca de la motivacién de los hechos..», cit., pp- 259-60.

15 A AARNIO, Lo racional como razonable, cit., p. 29.

‘zu La adhesién a la teoria del silogismo, sea como modo de concebir cOmo es y debe ser
¢l razonamiento judicial Justificatorio, sea cOmo modo de analizarlo, es generalizada en la actua-
lidad, en particular en las teorias de la argumentacion citadas en nota més arriba. Se hace eco
de csta distincion, P. Criasont, «Enunciati interpretativi e logica delPargomentazione giudiziale»,
DOXA, nam. 20, 1997, pp. 53 ss.

21 [ a distincién entre «justificacidn interna» y «justificacién externa» cs de 1. WROBLEWSKI,
«Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision», cit., pp- 33-34; Id., «Justificacién de las
decisiones juridicas», micialmente en Revue internationale de philosophie, 1979,y ahora en Sentido
y heeho en el Derecho, cit., p. 40. Vid., no obstante, sobre los diferentes criterios de distinci6n
interno-externo, M., C. REDONDO, La noeidn de razon para la accidn en el andlisis juridico, Madrid,
CEC, 1996, pp. 218 5.

2 Agi, M. ATIENZA, Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, cit.,
pp. 45-46.
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esetrfl:dno s_olg interna, sino tarpbién externamente justificada, con inde-
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La primera tendencia estd tipicamenie representada por la llamada
“concepcion demostrativa” de la prueba, que concibe a ésta como Ins-
trumento de conocimiento de una verdad material incontrovertible y
cuyo referente histérico mds claro tal vez se encuentre en los sistemas
inquisitivos continentales y sobre todo en la férmula silogistica como
modelo de racionalizacién del procedimiento. La segunda tendencia
estaria, en cambio, representada por la llamada “concepcién argumen-
tativa o retérica” de la prueba, que concibe a ésta como argumento
persuasivo y cuyo principal referente histérico son los sistemas de com-
mon law y sobre todo las corrientes antiformalistas (irracionalistas) %*.
En este segundo caso, el procedimiento decisorio es irracional o arra-
cional, por lo que la motivacién no puede ser concebida mas que como
racionalizacién a posteriori de una decision que se ha tomado al margen
de cualquier procedimiento racional; es decir, la motivacion, entendida
como justificacién de una decision, es imposible. En el primero, el pro-
cedimiento decisorio es racional, pero se trata de una racionalidad
mecanicista o ingenua que termind operando como una pura ideologia
y que permitié a los juristas obviar los arduos problemas que planteaba
fa induccién, haciendo innecesaria Ia motivacion #. Por lo demds, cste
modelo pronto se “infecté” de aigo propio del modelo irracionalista,
al concebir la conviccidn del juez como resultado de una relacién de
inmediatez con el material probatorio insusceptible de racionalizacion:
es lo que sucedi6 con la interpretacion del principio de libre conviccién
como valoracion libre, subjetiva y esencialmente incontrolable.

Prueba de lo que acaba de decirse es que al ojear las bibliotecas
juridicas sc constata que la mayor parte de las preocupaciones de los
juristas se han centrado en los problemas de interpretacién de las nor-
mas, asumiendo —implicita o explicitamente— que el conocimiento
de hechos no plantea especiales problemas, y, por tanto, no reclama
motivacién, o que, plantedndolos, esta irremediablemente abocado a
la discrecionalidad cuando no a la simple arbitrariedad judicial. Un

Novisima Recopilacién, Libro 11, Titulo 16, Ley 8 y sobre las posibles razones de esa actitud
vid. L. PRIETG, «Motivazione delle decisioni giuridiche e certezza del diritto», Studi Senesi, 1994,
fasc. 3, pp. 403 ss.

2 Corrientes irracionalistas como el «realismo juridico norteamericano», sobre todo en
su vertiente de «escepticismo ante los hechos». Remitimos a lo expuesto en el epigrafe 2).b),
20

Sobre estos dos grandes modelos de prucba y su correspondencia con los sistemas de cort-
mon law y de civil law, A. GluLiani, «Prova in generale (filosofia del diritto), cit; id, Il concetto
di prove. Contributo alla logica giwridica, cit; G. Upertis, «La ticerca della verita giudiciales,
cit., pp- 4 ss. También, M. TARUEFO, «Modelli di prova e di procedimento probatorios, cit.,
quien, no obstante, pone en cuestion la perfecta correspondencia enire los dos modelos men-
cionados y los sistemas anglosajén y continental.

» Ambas posiciones se corresponderian, pucs, con el «decisionismo metodoldgico» y el
«determinismo metodoldgicos de que habla U, NEUMARN, Juristische Argumentationslehre, Wis-
senschaftliche Buchgessellschaft, Darmstadt, 1986, pp. 2-3 (tomo la referencia de M. ATIENZA,
Las razones del derecho, ¢it., p. 23).
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anélisis minimamente reflexivo sobre el proceso de conocimiento y
fijacién de los hechos, sin embargo, no puede dejar de poner de relieve
que el juicio de hecho es tan problemético o mds que el juicio de
derecho *; que en él Ia discrecionalidad del juez es mayor que en la
interpretacion de las normas *', pese a que esa discrecionalidad haya
pasado por alto a la mayoria de los juristas *%; que es, en fin, el momento
de ejercicio del poder judicial donde el juez es més soberano y donde,
én consecuencia, puede ser mas arbitrario 3. Parece por ello ineludible
arrojar alguna luz sobre esta zona oscura que contradice profunda-
mente cualquier modelo judicial que quiera ser respetuoso con la liber-
tad de los particulares; cualquier modelo judicial, en suma, que —re-

medando la expresién de DwoRKIN— se tome «los limites del poder
en serio»,

Si se asume —como ha de hacerse en un modeio cognoscitivista—
que valorar consiste en verificar los enunciados facticos, en estimar
su correspondencia con los hechos que describen, entonces la moti-
vacion ni es innecesaria ni es imposible. En efecto, es evidente que
la (libre) valoracién no puede verse como un modo (libérrimo) de
formacion o construccién de una “verdad procesal” ajena al control
de los hechos, sino que ha de ser una operacién racional, entendida
la racionalidad no como un mero automatismo, sino como la mani-
festacion de que, a la vista de las pruebas disponibles, es razonable
dar por verdaderos (probables mas ail de la duda) ciertos enunciados
facticos. Por ello, el principio valorativo de 1a libre conviccian no tiene
sentido si no se conecta, a su vez, con la exigencia de motivacion,
de explicitacién de las razones que apoyan la verificacién de esos enun-
ciados, pues en otro caso la libre valoracion se convertiria en valoracién
libre, discrecional, subjetiva y arbitraria, con lo cual se abandonaria
el cognoscitivismo para entrar en el campo del mas puro decisionismo
judicial **, No pueden ser mas desafortunadas a este respecto tanto
la habitual interpretacién jurisprudencial y doctrinal del principio de

* Tal vez por ello, quienes arremetieron contra ¢l jurado en el debate que en 1863 se
celebrd en Espafia sobre el asunto insistian en que, muchas veces, la calificacion y apreciacion
de los hechos es mas dificil que la aplicacién del Derecho; vid. Ormiz be Ursina, segiin recoge
A. RoDRriGUEZ MARTIN, en Los vicios irremediables del Jurado (es preciso suprimirle), cit., p- 19

* Vid. L. Prieo, fdelogia e interpretacion Jurtdica, cit, pp. 82 ss.

* 1. FRANK, Derecho e incertidumbre, trad. de C. M, Bidegain, revisada por G. Carri6, Buenos
Aires, Centro Editor de América Latina, 1968, p. 70.

B i P, ANDRES, «Acerca de la motivacién de los hechos en 1a sentencia penal», cit,,
p. 261.

* De alguna manera, esta idea de [a motivacién de la prueba como requisito sin el cual
no cabe controlar la racionalidad de una valoracién que es libre, por cuanto remite a la libre
apreciacién del juzgador, es defendida también por el Tribunal Constitucional, que, tras sefalar
que l2 motivacién viene expresamente exigida por el art. 120.3 CF, afiade que resulta también
una exigencia del art. 24.1 CE, por cuanto tal precepto ordena que las resoluciones estén fundadas
en Derecho, y para controlar esto, y en particular para controlar que la resoluci6n no es arbitraria,
irracional 0 absurda, come proscribe el derecho a-la presuncién de inocencia del art, 24.2 CE,
es necesario que se explicite el razonamiento del drgano judicial (vid., por todas, STC 175/1983,
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inmediacién, como la conocida figura jurispnéde‘ncna; [:1?1 éap\;arg:r?ﬁg
jacion conj ba; interpretacione .

o apreciacion conjunta de la prueba; Ci0 - parecen 1

ten‘Zr presentes las diferencias entre descubrimiento y ]ustlflcaCIOli‘lé

admitiendo en esta segunda sede rasgos acaso inevitables, pero q

s6lo pueden tener relevancia en la esfera del descubrimiento.

La inmediacién, es decir, la intervencién personal y dlretc;ﬁd(;glé

mediata) del juez en la préctica de la prueb'ctl mgueaplr:slfi:gre dose

mayoritariamente como la condicion inexcusa ﬁlgilim L libre vao-

racion, pues s6lo fundando el juez su conviceion e 61; o e

diata” recibida y no en referencias ajenas —se argum " ; puede

reputarse ésta como libre . Ahora bien, es evidente gue cao L Ic)ual

siones” recibidas por el juez no .pueden ser comunicadas, gon 1o oval

el principio de libre valoracion, interpretado con el ta;nlz orecompleto

diaci6n, se carga de irracionalidad y subjetivismo y anula pnal i
la posibilidad de motivar. Incluso el Tribunal Constitucio ar’aqabrirse
lo demés ha realizado notables y encomiables esfuqrzostp ! abritse
a la motivacién, sigue interpretando las relacz’one‘s‘ existentes e e In-
mediacién”, “libre valoracion de la prueba” y motwaqu;r:1 e una
forma que deja todavia mucho que desear. Es consusil:)am:ladice c]pTri-
cipios de inmediacién y libre valoracién c!e_la prue al—- e o
bunal— «cl examinar gestos de los intervinientes erll am sma, tales
como los de turbaci6n o sorpresa, a través de los cuales pued al Juer
o Tribunal de instancia fundar su injc}ma conviccion acerc? e ales x
cidad o mendacidad de la declaracion... con }'EaspfggtoRa 08 Cnlal'aen el
juzgador de instancia es duefio de su vaforaczon» . ep’ar;c,s{{ en ¢l
ambito de la inmediacion el juez “es duefo de su valoracion”™. Igés
rese también en que el alcance que se da a la mr'nedlamﬁm I\lfg mas
alld de las percepciones inmediatas del juez: gracias a e ?) B s0%
se percibe si el testigo se pone nervioso, p}tubea, dl}lda, etc., sin amblen
si dice la verdad o no*’. La inmediacién vendria, pues, a ga antizar
la exposicién del juez a una serie de chtgres emoc_zor:zlees 0 arractcs e
sobre los que va a poder fundar su intima conviccion, qué no ¢€s p

F1 5.°), Lo que no quita, desde luege, para que después el Tribunal constitucional debilite este
isit ' : incipio de inmediacion,
uisito; por ejemplo, a través del principio .
B «(?uantlo mis libremente se valore la prueba .—puede leerse en un conocé;do lt::;?idg
de Derecho procesal— mds necesaria ¢s la percepeion directa p?r el ]uc:z.t Stt)fo ;)g;:on oEa G()MlgEZ
. podrd el juzgador valorar su testimonio», E.
contestar a las preguntas y repreguntas... po } r va ] = Gowe
ivii i . Es imprescindible que «toda la pru
RBANETA, Derecho procesal civil, 1, cit., p. 297 iy ; oda la t ®
g\te quien ha de juzI;ar», pues en otro caso resultarfa incomprensible el principio dc-]l;bre apre
ciacién, eseribe E. Ruiz VamiLLo, £l derecho penal sustantive y el proceso penal, cit., p. 72.
*
% §TC 21711989, F1 5.° o )
3 (El objetivo que.con cllo se persigue es meridiano: agrandz{lrdc[ are;a cl'ec :0‘ r(qu:n:?czgz
justi ion i jeti tanto, también al control de cualqui
a una justificacién intersubjetiva... v, por s ; ier Iribuna) au
i i ( bas», I. 1GaRTUA, Discrecionalida, A
aya presenciado en directo la produccion de las prue 211 1
:Eangcign..., cit., p. 140. Justamente para ¢vitar estos efectos dlstorsmna‘dores, E. E.{uc:z \I.;A‘D[Lll(.)?;
sugiere el uso, durante la préctica de la prueba, de una cimara de video manejada bajo
oportunos controles, Ef derecho penal sustantivo..., cit., pp. 72y 110.
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%lllop?ilrllscrirllj?os%s:eig;blde'de_ ser expresada y mucho menos controlada *

I ediacion instituye asi una “zon '

racional” que contradice p ozl
rofundamente la cultura d ivacid
- contr T e la motivaci

pues que las intuiciones existan inevi ics
y tal vez sean inevitables no signifi

me: tal vez s nific.

2;16 Fuedan ser esgrimidas como justificacién de una decisién % mé:

actamente, como excusa para la no justificacién ¥ ’

o pfoocre:g l~}J_a_rlte, también la {‘apreciacién conjunta de la prueba” en
ivil, que ¢s en realidad la excu i
P emeonirad o > sa que el Tribunal Supremo
ra quitar valor probatorio privilegi
vilegiado a los d
mentos aportados al proceso on'en | Sductdo
¥ 2 la confesidn en juicio, h i
resultados perversos para la motivacio Lol Juer e apraios T
motivacion: «si el juez pued iar li
mente la prueba con fund . it cop e
_ amento en la apreciacié j
medios probatorios, no deb fl oo e toabaes
s & extrafiar que entre el ex j
' ceso de traba
que pesa sobre los juzgados se posibili i e
sibilite una decl 5 Eri
oo roboon s posib claracion genérica de
§in razonar los motivos ni f i
hecho ) . uentes mediante los cuales
resﬁltae(})c? gz Ea pcr(zlr::g:aguggioicon !o gueden definitiva se deteriora el
» . La practica de la valoracion j
_ ¢ _ conju
es, pues, al final, sino un subterfugio “formal” que hace piisgiapr:)?

k'] : .
Precisamente por esta «lo jetivi
ctura subjetivista» de la lib iccid
e et n le 1 re conviccién puede m
ge[ razonr;; it‘::snfg\f];zzlgein (l:;sa;wn (ni desde luego en amparo), aunque si 1(!: sea la c?::;::irgﬁ
A e fundarse en las reglas de la lagi ' incipi
“ fun 0 las ¢ gicz, en los principios de ienci
ﬁbﬁ?diuég?;, ézn los conocimientos cientificos {vid., por ejemplo g’I‘S gala Pe:::,]e "SZ"ﬁ"ﬂa
. Como si existicran dos niveles de valoracié i ; , N
2bril de ! ¢ 1 0n, uno revisable y el otro ne: i
oo direlcdlg nrll);)rtlalsl dedugcn-ones e u?d_uccmnes que el Juez pueda realizgr a partirodzll];?l:iw: "
T o :1 ;O :1 ?jir'clb'ldo enel Jvicio oral; el segundo, incontrolable, constituiria el conter?i(;);
Shors wogane ;|J e‘:o 1 E;':r—r_n;:a) cEmwf:m()n ¥ parece inescindible de I inmediaci6n. En realidad
a n mi opinién— errénea concepeién d “ i ’
- 3 c )
tcrmu;;ng}a usual), segiin la cual ésta no requiere del racioc};nio 2 "prucba directa” en I
., Justamente avalando la existencia d “ iveles” ‘
B gl la . Icia de csos dos niveles” en la valoracién de
£, Back ;1;::?, «é’lresu.ncmn de inocencia, in dubio pro reo y recurso de casacién» A]:ul:zrqd?,
Deracho Pena y Ciencias Penales, 1988, II; e id., «La impugnacién de los hechos ’rob clno "
o rec de casacion penal. Reflexiones sobre un decenio de aplicacién d D242 Chy,
idios de jurisprudencia, 1992, 1, plicacion del art. 242 CB,
3% £ H
Agui reside un equivoe
7 0 sobre el que volveremos |
inciois I &g e € Y s luego: una cosa es i
Ei o Lll)] erad}c; ol;b;ledc?r:vw:ctén, el conocimiento del juzgador no pueda ser sustitu?zg’ g(;‘::l Claz-al
e o el legislador mediante la valoraci6n tasada de las pruebas; y otra mp d'na' o
m-’s a de n}otwar 0 justificar, el juzgador pueda invocar un rinc"' ol rents
p f; negativo, es incapaz de justificar nada Priicipio que, ustamente
M. Serra Domi '
Se han IoooRRs t;);:gg;m;, ‘;El derecho a la p.ruf:ba en ¢l proceso civil espaiol», cit., p. 582
ot L e & De a desafortunada jurisprudencia de la valoracién co’n'un,ta.d ] -
Derec‘hopr.“em]c. .[AS'.I‘RO, ererj‘lto procesal civil, Madrid, 1968, p. 468; E. GéMEZ]ORB e la
perecho proces zwi}m.t., p..299; F. Iiménez Conoe, La apreciacion de ia prueba legal y s g
breves,cons'd nea, niversidad de Salamanca, 1978, pp- 307 ss.; E. Ruiz VADg y lempug-
. P ' ) N N !
preve Judid; Ieia;cggngs sobn‘: los l‘l’ldICl(')S, las presunciones y la motivacién de ]aLchs);r:; iz,
gt 32,4 5 \", é P 8.4, ¥, mas recientemente, J. MONTERO AROCA, La prueba en elﬁﬂCIaS»,
Pro(;gso ,Cf-y ’ (i) Ci.t oizesc,l'en {j ALMAGRO y otros, Derecho Procesal, t. 1 (vol. 1), Parte ngﬁgf;?
eoeclbemitn Co,n cre.; qcl | ice de ella que «no es sino llegar 2l resultado probatorio si I,
a de las razones que ha tenido el juez para aceptar o no la verasclilc]:l 3
2

de los hechos alegados» ( jti i
: p- 385). Critico tambié dcti
Saggi sulla cassazione civile, Bologna, II Ml.[lir‘l(:'el-IIS(E:ll1 ﬁstig fetion M. Tarureo, ff vertice amibiguo.
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discurso justificatorio o que no lo es en absoluto; un expediente, en
fin, que propicia y encubre la ausencia de motivacion.

En suma, fallar con arreglo a conciencia no puede significar basar
la sentencia en una intima e intransferible conviccién, en una especie
de quid inefable 4 de corazonada no exteriorizable ni controlable; «no
puede significar consagrar el subjetivismo del juez, ¥ mucho menos,
como desgraciadamente ocurre en la practica, prescindir de la moti-
vacién de as pruebas y refugiarse en una comoda declaracién de hechos
probados, sin razonar los motivos por los que lo han sido» “2. Si ha
de ser controlada la racionalidad de la decision probatoria, es evidente
que este control se proyecta sobre las razones que fundamentan la
libre valoracién del juez . Sostener lo contrario seria dar pabulo a
la idea de justicia del cadi, de poder jurisdiccional puramente potes-
tativo, arbitrario e incontrolable; contrario, en fin, al espiritu de un
sistema probatorio que s quiera cognoscitivista, fundado no en ¢l
poder, sino el saber, «también s6lo opinable y probable, pero preci-
samente por ello refutable y controlable» 4 Por eso, si la motivacion
no es directamente una garantia epistemoldgica, silo cs indirectamente,
en la medida en que permite un control sobre ese irreductible espacio
de discrecionalidad que es el ambito de la libre valoracién ®. La exi-

gencia de motivacién es, pues, un garantfa de cierre del sistema cog-
noscitivista.

Por lo demds, como ha observado TARUFFO, ya €n unt plano pura-
mente descriptivo cabria decir que incluso la propia cultura juridica
contemporénea refleja cada vez mas este modelo epistemoldgico que
exige la motivacién como su clave de cierre. Primero, porque todos
los sistemas procesales, incluso los “demostrativos” propios del civil
law, son conscientes de la estructura probabilistica de la decision sobre
hechos. Segundo, porque todos los sistemas procesales, incluso los “ar-
gumentativos o retéricos” propios del common {aw, conciben el pro-
cedimiento de valoracion de la prueba como verificacion (en términos
de probabilidad) de las distintas hipétesis de recomstruccién de los

hechos *.

4 pid M. TARUEFo, If vertice ambiguo, cit., p. 143.

2 M. Serra Dominguez, <El derecho a la prucba en ek proceso civil espafiol», cit., p. 580;
vid. también, E. Ruiz VaniLo, «La actividad probatoria en el proceso penal espafiols, ¢it., p. 108.
Por lo demds, es evidente que, tras la entrada en vigor de la Constitucion, la exigencia de moti-
vacion adecuada del juicio de hecho se ha visto reforzada al adquirir, ademds, rango constitucional.

@ por ello, «l control de la libre valoracién segin la conviccién intima del juez es el
control de 1a justificacién de la decision probatoria», J. WROBLEWSKL, «La prueba juridica; axio-
logfa, logica y argumentacién», cit., p. 186.

% ] FerraloLt, Derecho y razon, cit., p. 623.

45 por eso L. FerRraoLL atribuye ala motivacién el valor de garantia «instrumental» respecto
a las garantias “epistemoldgicas” que establecen condiciones de justificacién de la induccién:
la debilidad de la primera corre siempre el peligro de comprometer las ditimas. Vid. op. cit.
en ditimo lugar, p. 154.

4% M. TarurrFo, «Modelli di prova e di procedimento provatorio», cit.




200 MARINA GASCON ABELLAN

b) Funciones de la motivacién de los hechos

Si el sentido de la motivacidn es evitar el ejercicio arbitrario de
un poder (e] instaurado por la libre valoracién de la prueba) que se
reconoce mas o menos discrecional, dos son las principales funciones
que cumple la motivacion, una extra-procesal o politico-juridica o demo-
cratica, por cuanto vinculada al control no procesal o interno, sino
democratico o externo de la decisién, y otra endo-procesal o ,técni-

co-juridica o burocrética, por cuanto vinculada al control procesal o
interno de la decisién . .

La funcién extra-procesal que cumple la motivacién consiste en
mostrar el esfuerzo realizado por el juez en el juicio de hecho, posi-
bilitando de este modo un control externo o publico. La moti\;acién
en efecto, tiene una dimensién pedagdgica, de “explicacién” de la racio-
nalidad de la decisién *, y contituye asi una garantia de publicidad
que se conecta con la exigencia de un control democritico y de res-
ponsabilizacién externa de la funcién judicial *. Pero ademds, y en
la medida en que se pretende explicar la racionalidad de la decision
la motivacion quiere ser persuasiva de su bondad o correccidn. Se trata,
pues, de una funcién respecto del pueblo en general y de las parte;
en ¢l proceso en particular, a quienes el razonamiento podria convencer
gle [a_correccién de la sentencia, alimentando asi su confianza en la
justicia. Esto ya lo vio claramente BENTHAM, argumentando a propdsito
de la libre valoracién. La conviccién del juez no significaria nada si
no estuviese acompafiada de la del piblico; «no basta con que su deci-
sion sea justa, sino que es necesario que ademés lo parezca» *% no
es suficiente que el juez esté convencido del acierto de su valora(;ién
sino que «es preciso ademas que se encuentre en situacién de hacer
participe de su conviccion al pueblo»°; y, en particular, parece que
a través de la motivacién el juez deberia convencer, co,mo minimo
a las partes, sobre todo, a la que se sienta perjudicada con el fallo 2

- . .
Cedam Slgl;rse esla;;ios fuﬁcgnes, vid. M. TARUFFO, La motivazione della sentenza civile, Padova
-edam, . PD- ss.; L. FerrasoLl, Derecho y razon, cit., p. 623. 1. I 1 ; idad
técnica, motivacion..., cit., p. 85. P - fanseron, Diserecionalidad
48
- Vid. P. CALAMANDREL Proceso y democracia, cit., p. 116,
o L. FerraloLi, Derecho y razon, cit., p. 623,
. i . I;EI;{’HAM, Tratade de las pruebas judiciales, cit., vol. I, p. 96.
. 8. Ruiz Perez, Juez y Sociedud, cit 183, rem p
, cit., p. edando a H. Lévy- 3
udicarie, e op 22378 , P \ H. Lévy-Bruny, La Preuve
52 .
" AL AARNIO t.ie's‘taca cxpresamente cste importante pape! de la motivacion: «parece correcto
?. fn.rmar que Ia decision pue:;lc ser totalmente comprensible sélo sobre la base de razones jus-
i ;cacl]on_a's‘y %l‘o que es mas importante— también la parte perdedora aceptara el resultado
si la decision esl_a basada en razones adecuadas», Lo racional como razonable, cit. p. 29
N En es-le mismo sentido, el Tribunal Constitucional entiende que la obligacién de motivar
C]SE sentencias del_art. 120.3 CE, puestq en conexidn con la tutela judicial protegida en el art. 24
, «conduce a integrar cn el contenido de esta garantfa el derecho del justiciable a conocer
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Por lo demés, es evidente que, mas alld de Ja conviccién de las partes
o del pueblo en general, la motivacién, en cuanto “pablica” manifes-
tacién de las razones de la decisién, contribuye a garantizar su racio-
nalidad, pues —como también afirmara ya BenTHAM— la publicidad
“es ¢ preservativo de la arbitrariedad”: «lo que menos se debe temer
[de los jueces] son los poderes discrecionales que sélo se les confia
con la condicién expresa de que motiven en todos los casos el uso
que hacen de ellos. Ese freno es suficiente, porque les deja toda la
responsabilidad» **.

Pero la motivacién desempefia también una segunda funcion
endo-procesal no menos importante que la primera y que puede con-
siderarse su complemento: facilitar el control interno de las decisiones
judiciales, garantizando asi que la exigencia de actuacion racional del
poder pueda hacerse efectiva y no guede en una mera proclamacion
de buenas intenciones.

De poco serviria, en efecto, exigir que el poder actie racionalmente
si esta exigencia se tradujera tan s6lo en la necesidad de mostrar 0
hacer publicas sus (supuestamente racionales) decisiones. Aunque no
puede desconocerse que la publicidad es un freno a la arbitrariedad,
también habra de convenirse en que la publicidad, por si sola, no es
garantfa completa de racionalidad: la proscripcién de la arbitrariedad
de las decisiones solo resuitard plenamente eficaz si s¢ instauran al
propio tiempo mecanismos juridicos de control orientados a comprobar
su racionalidad (los recursos). Y, a este respecto, la motivacion, en
cuanto expresion de las razones que (pretendidamente) justifican la
decisién, permite a los 6rganos de control un conocimiento mas claro
y detallado de las mismas, facilitando asf la tarea. Se trata, pues, de
una funcion respecto de los tribunales superiores (tanto los de apelacion
como los de casacién), que sin duda resolveran con mayor acierto los
recursos si conocen las razones del juicio de hecho *. Pero sc trata
también de una funcién respecto de las partes implicadas en el proceso,

las razones de las decisiones judiciales y, por tanto, el enlace de las mismas con la ley y ¢l
sisterna general de fuentes, de la cual son aplicacidn» (STC 14/1991, FJ 2.9); es decir, la motivacion
no sélo es una exigencia del arts. 120.3 CE, sino que, en relacidn con ¢l art. 24.1 CE, permite
«satisfacer ei derecho del cindadano acusado» (STC 94/1990, FJ 3.9).

53§, BentHam, Tratado sobre las pruebas judiciales, cit., p. 95.

Tal vez la confianza de BENTHAM en Ias virtudes de la (sola) publicidad sea excesiva, aungue
tampoco conviene olvidar que, en el marco de la filosofia de la Tlustracién, esta exigencia, que
hoy pucde parecer consoiidada, constituys una de las reivindicaciones bésicas frente al Derecho
del Antiguo Régimen, comenzando logicamente por la publicidad de la ley. Vid. sobre el particular,
J. pE Lucas, «Sobre la ley como instrumento de certeza en la Revolucitn de 1789», Anwario
de Filosofia del Derecho, V1, 1989, pp. 129 ss.

% Aparte de presentar a la motivacién como una exigencia de los arts, 1203 y 24.1 CE,
¢l Tribuna! Constitucional espaiiol atribuye también a ésta la funcidn indicada en el texto, pues
s6l0 con la motivacién «cualquier otro Tribunal que intervenga con posterioridad puede com-
prender el juicio formulado a partir de los indicios» (STC 175/1985, FJ 5.°). Es decir, la motivacion
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sobre todo la perjudicada por el fallo, a la que el conocimiento de

esas razones facilitaria su eventual impugnacién  (la motivacién lle

?ngler el espejo revelador de los errores del juzgador” *) o pOdI%?l
uso convencer de su correccidn, evitando quizé ulteriores recursos

ueggr ultm}g, aparte de las dos funciones anteriores, que en rigor
{)r ariedr; é:olnaslm e(:)rtz_irse_(’:orr(]jplementarlas en la garantia frente a la arbi-
, vacién desempefia también una t i
fraric T eila ercera (e importan-
qlls1 " sl)oi?vna?ogsgi‘?:cto del propio ]ueg, que, a sabiendas de quI:: tiene
\ en mejores condiciones de descubri
¢ 1 : Iir errores de
elsl Eionaml%r]lto que pudieran haberle pasado desapercibidos; es decir
es m Iz; 15236 rf Cvi:lu? le:j conciencia de tener que motivar «condicione
¢ la decisién sometiéndola i
la for iC a controles racionales
jl:;lcr:léi:os? - De alguna manera esta funcién viene a levantar acta dg
fas 16 ;é:ljc:lm::s.f ‘ems_tc;ntesl gntre el contexto de descubrimiento y ¢l con
stificacion: el descubrimiento de ipGtesi i i
t una hipodtesis no tie
qué ser el campo de la pura emotivi i i el des.
ser otividad o de la inventiva;
cubrimiento de una hipétesi i e
cubri esis pueden aparecer sin duda el
irracionalidad o de emotivid ] estan) i
ad, pero estdn (o pueden ié
estar) tambi
presentes elementos de aceptacid dacion i 20
s e on o validacién de la mis
parece l6gico pensar que, si p justifi i6m, se haya
uede justificarse una decisié
adoptado ésta prescindie’ s cun oo
_ ndo por completo de |
tituyen esa justificacié cabeliado pansar que
6n. Por eso, no resulta descab
In oo o oo, ;. a descabellado pensar que
otivar “retroactie” sobre el io i 16
o Tagencia, de ma : bre el propio iter de adopcién
» reforzando su racionalidad: ¢ i
d s decir, provocand
expulsién de los elementos d iccion 1 iblos do pustit
u : e conviccion no susceptibles de justifi
cacion; propiciando, en fin i6 p ® et
, , que la adopcién de la decisié i
conforme a criterios apto i oo
§ para ser comunicados, e i
n ara n detrim
la “corazonada”, que resultara mas dificil de justific;ar 38 ento de

¢) La exigencia de motivacion se extiende a todas las pruebas

. ml;?; 111;211;?6;1]?&(;3 ;quedar claro q(;le el deber de motivar es extensible
; , aunque en cada caso plantee exigencias i

: arcial-

mente diferentes. Lo dicho puede parecer una obviegad parz%tj quieln

facilita «la revision de p()stetlore Instancias udlClaleS 0, en su caso, de este Tribun -
~] Cons
titucional» (S] C9 ”1550, F13: )' : ’ , "
R. Rive « Q CUSTO 4] stod ? Y [V, 0
RA, «iQuién stodia a los cu. 1057: casacién motvacion com garantlas

del control de las decisiones judici
judiciales», en Jueces para la di i juii
o , a la demo
i P. CALAMANDREL, Procese y democracia, cit.,‘;. 118. cracits 29 Juliofi957, pp. 373
. yéiT;RUFFO, 1 vertice ambiguo, cit., p. 139.
del Poderlj l.‘ d;'c'f;\[NEQREi,Q ;;Carpmteria” de la sentencia penal en materia de “hechos™s, Revista
o Doder Judicl , 49, , P- 41_8, b «Acerca de la motivacién de los hechos...», cit . 290 ss
o ;1;1; ;r(;i:; de 1:'? finalidades de la motivacién es implicar al juez <,<cor;'1£-1:)'metcr1;
acritica, como conviceign, de al ipros i ’
pas; eeptac c / , alguna de las «peli
B E:‘czo:rg:szladsubjt:uva » (p. 292). Sefiala también esta funcién de la motﬂac%érﬁsﬁ s§1gest10nes fie
» «El derecho 2 la prueba en ¢l proceso civil espaiiol», cit., pp. 584-585 + e Dowt
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tenga una actitud cautelosa y vigilante frente a 10s procedimientos de
valoracién de las pruebas; pero cobra pleno sentido a la vista de una
opinién doctrinal y de una practica forense que rebaja con demasiada

frecuencia las exigencias de motivacion, y no siempre por fundados
motivos.

Hay, en efecto, una fuerte tendencia a reducir ¢l ambito de lo
que necesita ser motivado: unas veces excusando directamente la nece-
sidad de probar (y, por tanto, de motivar) determinados hechos; otras
veces aliviando (hasta casi anular) las exigencias de motivacion de cier-
tas pruebas. En el primer caso, s¢ encontrarian los hechos notorios
y (en el proceso civil) los hechos admitidos. En el segundo, las cons-
tataciones y la habitualmente ilamada prueba directa. De cualquier
manera, no todas estas “rebajas” enla exigencia de motivacion merecen
el mismo juicio.

Que los hechos notorios y los hechos admitidos no necesitan moti-
vacién parece desde luego una tesis correcta. De todas formas, la exen-
cién de motivacion obedece en cada caso a razones diferentes.

La conviccion del juez debe formarse sobre los hechos adquiridos
ritualmente al proceso que despucs deben ser motivados. Sobre los
hechos notorios, sin embargo, no pesa esta exigencia: “notoria non egent
probatione”. Sin entrar en la problemdtica de la exacta definicién de
“notoriedad”, puede decirse que son hechos notorios los que son cono-
cidos —o pueden ser conocidos— por todos, y, en consecuencia, tam-
bién por el juez*; por ejemplo, el hecho de una inundacion, de una
epidemia, de un terremoto, de la ruptura de una presa, de un accidente
aéreo, de una huelga, eic. Ahora bien, debe distinguirse cuidadosa-
mente la “notoriedad” del “conocimiento privado del juez”, pues la
exencién de prucba y motivacion de aquélla no se extiende a éste.
Hechos notorios no son los que el juez conoce privadamente, pucs
éstos podrian no ser conocidos por todos. Notorios son aquellos hechos
que, aun no habiéndolos percibido el juez directamente, su existencia
esta plenamente acreditaday es “de dominio pablico” 8 1a notoriedad
relevante tiene, pues, una dimensién piblica o colectiva: no ¢s noto-

% Precisamente por ello hiay una cierta cercanfa entre la nocién de “hecho notorio” y la
de “méaxima de experiencia™ ambos pertenecen a la esfera del conocimiente “medio o comin”.
Este aspecto ya fue resaltado por P. CALAMANDREL al vincular 1o “notorio” con la “cultura media
o comin” («Per la definizione del fatto notorio», en Rivista di diritto e procedura civile, 1925,
I, pp. 286 ss.). La confusién, sin embargo, debe ser deshecha: mientras que las médximas de
expericncia hacen referencia a reglas generales, el hecho notorio se refiere a sucesos individuales.

® Parece claro que la notoriedad debe distinguirse cuidadosamente del “conocimiento pri-
vado” del jucz. Por ejemplo, «es notorio el hecho de un gran desasire nacional o internacional
(una inundacién, un terremoto) de que se hayan ocupado los peri6dicos, haya sido tema general
de conversacién y repercutido extensamenie; no €s notoria, sin més, la granizada que destruyé
la cosecha del demandante, aunque el juez posea una finca contigua y sufricra la misma con-
secuencia. Es notorio el hecho de la guerra, no que el litigante fuera movilizade por causa
de ella, aunque el juez lo sepa por ser su vecino. No es notorio el hecho de la muerte de
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ORBA;\[:EJA, Derecho procesal civil, |, cit., p. 303,
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Vid. G. Useris, Fatio e valgre..., cit., p. 66.

velara el caddver y asistiera al entierro», B, GoMEZ

Ggica y argumentacidny, cil., p. 179,

LA MOTIVACION DE LOS HECHOS 205

que ésta se ve cumplida con su simple manifestacién. Las constata-
ciones son las pruebas que derivan de la observacion directa del juez,
de manera que, siendo el propio juzgador el que “directamente” ha
observado el hecho que constata, la motivacién se resume en la expre-
sién de esa constatacion. La razon parece clara: el juez solo puede
verificar un enunciado de percepeién (una “constatacién”) constatando
los hechos que describe, de manera que justificar ese enunciado, o
sea, aportar las razones que apoyan su verificacién, consiste simple-
mente en enunciarlo; 0, si se quiere, en manifestar que el enunciado
es verdadero porque los hechos que describe se han percibido. Ello
no significa, desde luego, que las constataciones sean “infalibles”, pues
el juzgador puede haber incurrido en errores de percepci6n. Significa
tan sélo que, entretanto no se pongan de manifiesto esos errores, la
manifestacién de lo que el juez ha percibido hace vélida prueba de
aquello que se describe.

Pero no todas las “rebajas” en la necesidad de motivar tienen algin
fundamento; o, si se quicre, algin fundamento “atendible”. Esto es
lo que sucede con cierta practica forense que, sobre la base de una
distincién, que aqui hemos rechazado, entre “prucba directa” (de la
que surge directa y espontineamente el hecho principal que se pre-
tende acreditar) y “prueba indirecta, indiciaria o presuntiva” (que
requiere del razonamiento), solo insiste en la necesidad de motivacion
de la segunda ®. Ello parece deberse a que a la llamada prueba directa
(por ejemplo, el testimonio de la victima sobre el hecho principal)
se le reconoce una dificultad (y, por tanto, un riesgo de €rTor) menor
que a la prueba indiciaria o indirecta . Recordémoslo: en los supuestos
de prueba directa «la demostracion del hecho enjuiciado surge de modo
directo e inmediato del medio de prueba utilizado... Su valoracion no
presenta las dificultades propias de la prueba indiciaria, porque la con-
secuencia o apreciacién viene determinada sin necesidad de hacer uso
de operaciones mentales complejas, es decir, por ser en cierto modo
tarea mas tefiida de objetividad y, por tanto, de imparcialidad. El pro-
blema, la dificultad y el peligro surgen con la prueba indirecta... pucs
hace entrada en ella la subjetividad del juez, en cuanto mentalmente
ha de realizar el engarce entre el hecho base y el hecho consecuen-
cia» . Ya dijimos en su momento (epigrafe 5) que esta distincién

6 Tanto la jurisprudencia del Tribuna! Constitucional como la del Tribuna! Supremo, que
en esto sigue a la primera, proclaman insistentemente la necesidad de motivar la prueba indiciaria;
mas exactamente, la necesidad de que ¢l razonamiento que s¢ ha seguido se exprese en la Sen-
tencia, pues es el anico modo de controlar que no sea “arbitratio, irracional o absurdo”, Por
todas, SSTC 174/1985, FI 5.°, ¥ 175/1985, FJ 5.2

# La necesidad de especial motivacién —interpreta A. MarTiNEZ ARRIETA— S¢ debe a
que la prueba indiciaria adolece de ciertos riesgos: la posibilidad del azar, los errares que pueden
producirse y la posibilidad de falsificacién de los indicios, «La prueba indiciaria», cit,, p. 72.
El propio Tribunal Constitucional respalda esta apreciacion: «sin duda, la prueba directa es
mis segura ¥ deja menos mérgenes de duda que la indiciaria» (STC 174/1985, FI 4.%).

s QTC 174/1985, FFIJ 1.2y 2.2,y STC 169/1986, FJ 2.°




206 MARINA GASCON ABELLAN

es errénea y se funda en una acritica concepci6n de la estructura del
razonamiento que caracteriza la —en esta terminologia— prueba direc-
ta. La prueba directa tiene también naturaleza inductiva, y lo tdnico
que la separa de la —también en esta terminologfa— prueba indirecta
o indiciaria es el ndmero de pasos inferenciales de que consta %, Nada
la exime, por tanto, de la exigencia de motivacién &,

En resumen, la exigencia de motivacién se extiende a todas las
pruebas. Esta es la regla general, y en su cumplimiento encuentra el
juez la legitimidad de su actuacién. Por eso, al margen de los supuestos
en que fundadamente puedan rebajarse o incluso anularse las exigen-
cias de motivacion, podria extenderse al juez lo que REICHENBACH dice
del cientifico: el juez no es una especie de profeta que conoce la verdad,
pero tampoco alguien que opera sin fundamento; es mas bien un juga-
dor racional que hace una apuesta (la declaracién de hechos de la
sentencia) conociendo bien las leyes de la probabilidad. Por eso debe
poder demostrar que ésa es la mejor apuesta, que eso ¢s lo mejor
que puede hacer; porque «si un hombre hace lo mejor que puede
hacer, {qué mis se le puede pedir?» %,

13) EL CONTENIDO DE LA MOTIVACION DE LOS HECHOS

a} Motivacién-actividad y motivacién-documento.
Las relaciones entre la justificacién y el descubrimiento

~ Hasta aqui hemos identificado la motivacién con un género de
]ustlflcqcién. Sin embargo, la motivacién puede ser entendida como
una actividad o como ¢l resultado de la misma. Para identificar ambas
cpfestiones usar¢ las expresiones “motivacién-actividad” y “motiva-
cién-documento” ¥, Merece la pena detenerse minimamente en estas
dos formas de entender la motivacién. Primero, porque la distincién
gnlafz'a con las relaciones entre el contexto de descubrimiento y el de
Justificacién; segundo, y relacionado con lo anterior, porque cual haya

& Reco.rdemos que, desde ¢l punto de vista de su estructura légica, lo finico que diferencia
a estos dos tipos de pruebas es tan sélo el nimero de pasos inferenciales que estan presentes
en el razonamicnto del juez, nimero que es menor en la prueba directa por versar ésta (di-
rectamente) sobre el hecho principal que con ella se pretende probar.
7 b{o faltan, sin embargo, quienes, a propdsito de la motivacién, abogan por la igualacién
«por ?bajo» entre todos los tipos de pruebas: supresién de la exigencia de motivacién expresa.
E:;;;ﬂmﬁ&l?,l i ng.gl;/‘tmzmakﬁs SAMANIEGO, «Sobre la presuncidn de inocencias, en Actualidad
:: H. REICHE}*{BACH, La filosofia cientifica, cit., pp. 257-58,
I‘.a expresion “motivacién-documento” la tomo de P. Comannucct («<La motivazione in
fatto», cnt:, pp. 219 s8.), pues me parece mas adecuada para lo que con ella se quicre expresar
que la mis extendida de “motivacién-producto”. Sobre la distincién entre estos dos tipos de

motivacién, vid. también J. IcarTua, Valoracidn de la prueba, motivacié
: . . , ion £
i A p y control en el proceso
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de ser el contenido de la motivacién dependerd en gran medida de
como se conciban esas relaciones.

La motivacién-actividad es el procedimiento mental que ha con-
ducido al juez a formular como verdadero un enunciado sobre los
hechos del caso. La motivacién-actividad versa, pues, sobre el contexto
de descubrimiento.

_ La motivacién-documento es el conjunto de enunciados del discurso
judicial (o el documento en el que se plasman) en los que se aportan
las razones que permiten aceptar otros enunciados facticos como ver-
daderos. La motivacién-documento versa, pues, sobre el contexto de
justificacién ™.

Cuando en el discurso juridico se habla de la necesidad de que
]a motivacion se extienda también a la premisa fctica, lo que interesa
es la motivacidn-documento, la que se plasma en la sentencia, pues
las funciones que la motivacién desempeia (y que ya han sido aludidas)
s6lo pueden entenderse enteramente cumplidas mediante la publicidad
y seguridad que sobre las mismas aporta el documento. Ahora bien,
hay varios modos de entender cudl haya de ser el contenido de Ia
motivacién-documento que corren paralelos a los modos de entender
la relacion entre ésta y la motivacién-actividad, entre la justificacion
y el descubrimicnto. Estos modos se sitian entre las dos siguientes
posiciones extremas 7.

La primera posicién extrema entiende que la motivacion contenida
en la sentencia (la motivacién-documento) no guarda (0 no tiene por
qué guardar) ninguna relacién con el procedimiento mental que ha
conducido al juez a adoptar la decisién sobre los hechos del caso; es
decir, que los motivos del juez para adoptar la decisién no son racio-
nales o que, siéndolo, son de una racionalidad distinta y no coincidente
con la exigible en la motivacién-documento. La motivacion es enten-
dida aqui como una ficcién o, a lo sumo, como una racionalizacidn
a posteriori de la decisién; o sea, como ese expediente de hipocresia
formal, del que hablara CALAMANDREI, que otorga un disfraz légico
a una c;g:cisién nacida de otros méviles, que pueden incluso ser arbi-
trarios .

La segunda posicion extrema, por el contrario, entiende que la
motivacién-documento ha de ser un fiel reflejo de la motivacién-ac-

™ Aunque con distinta terminologia («actividad» y «discurso», en vez de “motivacién-ac-
tividad” y “motivacién-documento™), M. Tarurro adscribe también cada una de estas motiva-
ciones a los contextos de descubrimiento y justificacién, La motivazione della sentenza civile,
cit., p. 215.

N Vid P. Comanpuccl, «La motivazione in fattos, cit.,, p. 221. Sobre los distintos modos
de concebir fas relaciones entre descubrimiento y justificacion, vid. T. Mazzaresg, «Scoperta
vs. giustificazione», nota 186 del cap. II de este trabajo.

2 P CALAMANDREIL, Democracia y proceso, cit., p. 124,
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G. UskerTIs, Fatto e valore..., ci
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han de tener en comin una racionalidad empirica capaz de descubrir
o de justificar una verdad que se concibe como correspondencia con
el mundo exterior, aunque sea s6lo una correspondencia “probable”.
Sin embargo, asi como en el contexto de descubrimiento pueden apa-
recer irremediablemente elementos no racionales —aquellos que,
como vimos, propician cierta interpretacién de los principios de inme-
diacién y de valoracién conjunta de las pruebas—, ello ha de quedar
por completo excluido en el contexto de justificacién: no se motiva
apelando a la “Intima conviccién”, pues ésta no justifica nada, sino
apelando a buenas razones capaces de una comunicacién intersubjetiva.

Podria decirse, en suma, que, aunque la racionalidad es una (la
inductiva), los contextos son dos (el de descubrimiento y el de jus-
tificaci6n).

Por tanto, ni absoluto divorcio ni total identificacién. La motiva-
cién-documento puede no coincidir exactamente con la motivacién-ac-
tividad, porque en ésta pueden aparccer (y, de hecho, aparecen) ele-

-

mentos arracionales de los que aquélla no puede hacerse cargo si no
es haciéndolos pasar por el tamiz de la justificacién racional. Pero,
a su vez, el juez, al menos en un modelo cognoscitivista, tampoco puede
descubrir una verdad que luego no esté en condiciones de justificar
honesta 0 coherentemente, esto es, mediante unos mismos patrones
de racionalidad; y para ello, necesariamente, habra de hacer uso de

tales patrones en el propio proceso de averiguacion de la verdad.

El corolario de lo anterior resulta claro: la motivacidn-documento
no puede ser entendida como la reproduccién de las causas reales
(que pueden ser también psicoldgicas, sociologicas, empiricas...) que
han conducido a la formulacién de un enunciado fictico, sino s6lo
como el conjunto de argumentos que permiten presentar tal enunciado
como verdadero . No es incongruente, por ello, afirmar la imposi-
bilidad de fiscalizacién del contexto de descubrimiento y la posibilidad
(y aun necesidad) de fiscalizacién del contexto de justificacion. En cier-
to modo cabria decir que, en un modelo cognoscitivista, la motiva-
cién-documento ha de coincidir con la motivacién-actividad, pero eli-
minando de ella los elementos no susceptibles de justificacion racional.

Retomando el ejemplo de Hamlet: el fantasma reveld a Hamlet
que su padre no murié de muerte natural, sino que fue asesinado por

* Argumentando e contra de considerar la justificacién de la decision (0 sea, la motivacién)
como una suerie de reproduccién del iter seguido por el juez para liegar a la decision final,
M. TarUEFO, La motivazione della sentenza civile, cit., pp. 107 ss. En contra también J. IGARTUA,
quien afade, ademds, que la trasparencia y la sinceridad no se cuentan entre las finalidades
de 1a motivacién. Si la finalidad de la motivacidn es controlar los espacios de discrecionalidad
para evitar la actuacion arbitraria del poder, «importan sobremanera las razoncs que se dan
y apenas nada, o nada a sccas, ni los buenos modales (la cortés transparencia) ni las virtudes
morales (la sinceridad)s, Discrecionalidad téenica, motivacion y control jurisdiccional, cit., p. 26,
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el marido de su madre.
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do se identifica justificar con descubrir, en cambio, la constatacion
de los vicios de motivacién terminan conduciendo al 6rgano de control

a revisar la propia decision ™.

En la doctrina cientifica, pero sobre todo en la préctica jurispru-
dencial, no siempre s ¢€s consciente de esta distincién entre descu-
brimiento y justificacién, lo que provoca no pocas confusiones y malen-
tendidos. La que a veces s¢ denomina concepcién mentalista o psico-
logista de la motivacion constituye un buen gjemplo de esta confusion,
pues expresa la posicién de quiencs entienden que motivar (en el docu-
mento) consiste en hacer explicito el proceso mental que ha llevado
a la decisién ™. Si a ello se afade que tradicionalmente la libre valo-
racién de la prueba se ha concebido como criterio (positivo) de valo-
racién consistente en la conviccién intima, instransferible ¢ irrepro-
ducible, se comprendera por qué se ha podido mantener que el proceso
de descubrimiento (guiado por esa intima conviccién) no es susceptible
de justificacién ®%; por qué, en suma, la motivacién se ha mostrado
(y en ciertos aspectos s¢ sigue mostrando todavia) como una operacion
imposible ®.

Seguramente es también esta confusién entre justificacion e ifer
decisional lo que hace que algunos sigan viendo imposible, o al menos
muy dificil, una rigurosa motivacién de los hechos, porque imposible,
o al menos muy dificil, resulta la explicitacion y subsiguiente control
de todo el proceso mental que ha llevado a la decision.

Asi, que el Tribunal Constitucional entienda que para dar cum-
plimiento a la exigencia de motivacion no ¢s obligado realizar «un
razonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los aspec-
tos y perspectivas que las partes pueden tener de la cuestién que se
decide, sino que deben considerarse suficientemente motivadas aque-

% Asf lo pone de manifiesto M. TarUFFO, quien se muestra critico con la tendencia de
los tribunales de casaci6n a usar la motivacién como tramite para controlar la decisién, en vez
de concebirla como un conjunto de argumentos justificativos que han de ser controlados como
tales; o sca, sin discutir su fundamento intemo, I vertice ambiguo, ¢it., pp. 135 ss., €sp., P 141.

# Incluso el Tribunal Constitucional, que desde lucgo ha realizado un notable esfuerzo
para racionalizar la valoracién de 1a prueba, no acaba de desprenderse de la identificacin denun-
ciada entre descubrimiento y justificacién. Con razon observa J. IGaRTUA que «fanto la juris-
prudencia més granada (la del TCy TS) come la doctrina dominante permanecen todavia ccgadas
por la concepcién psicologista de la justificacion (motivacién)», Valoracién de la prueba, motivacion
y control en el proceso penal, cit., p. 147. )

™ Egta confluencia de problemas también la aprecia I. IARTUA, €1l Cuya opinién, al no
distinguirse entre decisién y justificacién se ha generado una doctrina (y una jurisprudencia),
segiin la cual no es posible fiscalizar (en via de casacion o de amparo} la determinacién de
los hechos, dado que ésta es producto de una “valoracién” intransferible ¢ irreproducible, ¥,
por tanto, imposible de justificar (motivar) e incontrolable. Vid. al respecto . IcarTua, op. cit.
en nota anterior, cap. 4, en particular pp. 144 ss.

8 Recordemos de nuevo esa zona opaca 4l control racional que sigue existiendo en virtud
de la interpretacion, habitual enla jurisprudencia, de las refaciones existentes entre “inmediacion”,
“libre valoracién” y “motivacién”.




212
MARINA GASCON ABELLAN

llas i judici

mital;fs:;ﬁglg;:‘ez dgldémlalles que vengan apoyadas en razones que per-
Gamemaecer QU dse 1an su:}g(z) los criterios juridicos esenciales fun-
og omadores de | unamsmn» , parece obedecer a que mantiene, aun-
o on psicologis,t h ugo:;:epcml} psicologista de la motivacién %; con.
ciz:imientos: por ejemglo, cu;)rllrclii Zlf?rfgg ]llzjlorfeggsiadlggr:jos e el b

Slamier PO : ad de que «el or
{Os hechg};}::lcl)f]l;teitilt'ﬂer rélenta! que le ha llevado a entegder prob%?irtl)z
10 judictal o ivos he delito»; o cpando lanza un reproche al Orga-
o dudictal '?'d «no hace reff;renmg alguna al proceso mental que
permitido apreciar la existencia de enlace preciso y directoi1 84

) Y,’ del mismo mo_do, sostener que no es exi
Lrgp:snble— una motivacion exhaustiva
o . .
A Sve(:1 i;:grrf;)t habr_la de redactar§e la sentencia, habida cuenta de
o o diferem ¢s miembros dg] Tribunal han podido llegar a la con-
osion 11; moﬂgg%t:: I;:ﬁ:;l;no , 0 sc]))sltcner que en relacién con los
; €a un problema dificil d

hecho tea un | e resolver po
obedegiang énr?l con la apreciacion hibre y la pluralidad de juzgadoeeg1 &
uevo, y con mas claridad que en el caso anterior, a qué

E

se estd i ifi ivacid
std identificando entre motivacién ¥y reproduccién del iter menta] &

( tal que condu. 1 i5i6

cual ! ) I Iduce a la decision desa

I guler querenma esencial entre la motivacién de un juez unj o
¥ 1a de un juez colegiado. El ! fipersonal

“fuero i

¢ ero interno” de cad j

on o : 1 e cada uno de los

galno colegiado S¢ expresara en el debate anterior a la t] ncia,

Y no en Ia sentencia misma ®. Sorprend 1 i > quience
€ por ello que incluso quienes,

gible —y que es incluso
porque en un 6rgano colegiado

& STC 14/1991, FJ 2.2
En el mismo sentido, 1. |
proceso penal, cit., p. 165. e

¥ SSTC 229/1988, FJ 2.° ié
do 1986, , FJ 2.° También resulta claro, por ejemplo, en STC de 21 de noviembre

85 .
de cul ;;;f;ldun Tribunal colegiado... no todos los miembros en su
¢ [.:idél i ad y, Por tanto, a la credibilidad de una prueba fren
zmvzc;m:ntco rcc]gr‘r;do»... Por esta razén «lo importante es d
nte probados, y de ellos obtener 1 i
«Hacia una nueva casaci i de et
s sacion penal», Boletin de Informacisn del
36 ..
!.a op}m()n expresada en el texto e
conccPclén ps'u:o]ogista de la que participa e
de relieve [a importancia que en materia
resalta la precariedad en este punto de
:}lyodz-irt. 142 «prescinde de toda referencia al camino se
in 1spepsable relato fictico, y de los arts. 247 v 248 d
que prescinden también «de alusién al ¢
cidn facticas, F, GoMEZ pE Liafo
¥ Aprecia Io mismo J. Toar

Valoracion de la prueba, motivacion y control en el

intimidad llegan a !a conclusién
te'a otra, por el mismo camino
ecir cudles son los hechos ine-
(fonclusién», E. Ruiz Vapiro,
Ministerio de Justicia, ntim. 1585,

f det F. Gomez DE.LIAN'O. En este caso, ademis, la
autor resulta particularmente clara, pues, poniendo

de motivacién han tenido los arts, 24.1 y 1203 CE

n . S
uestra centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal,

guido por los juzgadores

para llegar
e la Ley Organica del Poder Judici
L guna sobre ¢l proceso mental que desemboca en laun::'lra]:
a priteba en el proceso penal, cit., p. 183, )

penl, it 150, o 16 TUA, Valaracifin de la prueba, motivacicn ¥ control en el proce.
g . ata un planteamiento similar al de Ryuz v orie v
ENTE, «fn dubio pro reo, libr 5 o T OMAS ¥

. € apreciacid i i
Espanola de Derecho Constitucional, l::ll.im. 26,?9018?7]:) [;I:Eba ¥ resunciin de inocenio, Revise

Vid. al TESpecto G. UBER“S,J alie e valore nel Sistema pJDbﬂiO”'O penale, cit., p. 51.

LA MOTIVACION DE LOS HECHOS 213

como Manuel ATIENZA, insisten en la distincion entre descubrir y jus-
tificar , concedan alguna relevancia a las opiniones expresadas m;alos
arriba sobre las dificultades para exigir una motivacién exhaustiva ™,

En suma, motivar los enunciados facticos es justificarlos en la sen-
tencia y no reflejar el iter decisional. Desde luego esto no significa
que el descubrimiento discurra y pueda culminarse a través de itine-
rarios imposibles de justificar racionalmente; no significa que el fan-
tasma de Hamlet represente la fuente de conocimiento capaz de fundar
]a libre convicci6n, porque entonces quedaria arruinado todo el edificio
cognoscitivista y la motivacion se convertiria en un ejercicio de inven-
cién de “razones” ajenas por completo a los “motivos” reales que han
llevado a considerar verdaderas ciertas aserciones. De ahi que entre
el descubrimiento y la justificacién haya de existir una relacion 1 que,
en pocas palabras, cabe cifrar en una comin metodologia inductiva.
Pero la motivaciéon no es tampoco la reproduccién exacta del proceso
de descubrimiento, entre otras cosas porque en este dltimo pueden
intervenir causas o elementos que no pueden valer como razones jus-
tificatorias. La motivacién asume una tarea depuradora sobre la acti-
vidad cognoscitiva que reclama del juez una reconsideracién de sus
iniciales convicciones a la luz de los argumentos racionales, que son
Jos tinicos que includiblemente ha de emplear para fundar su decision.

b) La motivacién de la premisa factica es conceptualmente
distinta de 1a motivacién de la premisa normativa

Si motivar la premisa féctica es justificarla, y no reproducir el iter
mental que ha conducido a ella, una cuestion que cabe plantear es
si entre esta motivacién y la de la premisa normativa existe alguna
diferencia esencial, pues, si asi no fuese, la exigencia de motivacion
de los hechos implicarfa s6lo la necesidad de extender también al 4mbi-
to de la prueba cf discurso sobre la motivacion juridica que tan espec-

% Precisamente M. ATIENZA sefiala que el error fundamental del realismo juridico radica
en confundir el contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion, Las razones del Derecho,
cit., pp. 22-26; y Tras la justicia. Una introduccion al Derecho y al razonamiento juridico, Barcelona,
Ariel, pp. 125-126.

% Comentando la critica que P. ANprEs IsiRez hace a la tesis de Ruiz Vadillo [expuesta
en nota §5), M. Amienza entiende que, si no se renuncia al sistema del magistrado ponente,
hay que conceder a Ruiz VapiiLo un grano de razén, pues no se ve como podrian conjugarse
las tres exigencias que se desprenden de la tesis de P. ANDRES: «que la sentencia sea un texto
completo; que sea coherente; y que se respete el principio de sinceridad», «Sobre la argumentacion
en materia de hechos. Comentario critico a las tesis de Perfecto Andrés Tbanez», cit., p. 86.

91 Para eludir el problema de la relacién entre motivacién-actividad y motivacién-documento
«n0 basta con negar relevancia préctica a las actividades mentales de motivacién. Mas bien seria
necesario negar radicalmente la existencia de motivacién-actividad y no creo que ni el méis con-
vencido comportamentista fquien identifica la motivacién con los enunciados del discurso judicial]

esté dispuesto a llegar tan lejos», P. CoMannuca, «La motivazione in fatto», cit., p. 221.
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de la sentencia tiene solo que ver con la calificacion juridica; que lo
que se conoce como “fijacién de los hechos™ en ¢l proceso es inse-
parable de su calificacion juridica; que, en definitiva, el hecho en el
proceso nunca se concibe y expresa aisladamente, en funcion de su
existencia meramente factual, sino en esencial relacidon con una norma
juridica %. Por otra parte, la distincion se ha cuestionado argumentando
que lo que cuenta como quaestio facti y lo que cuenta como quaestio
iuris varia de sistema en sistema, y a veccs de jurisdiccién en juris-
diccién, y que esa falta de unanimidad y claridad legal ilustra la difi-
cultad de establecer una distincion a priori entre ambas *.

Respecto a la primera cuestién, y como ya se afirm6 en su momen-
to, la calificacién juridica de los hechos no elimina la existencia de
un previo juicio de hecho de indudable relevancia en la decision judicial
y al que, como tal juicio de hecho, no puede atribuirsele naturaleza
hormativa. Bs maés, desde el punto de vista 16gico, éste es un prius
de aquélla, pues la calificacién comienza precisamente cuando han sido
fijados los hechos. Como afirma TARUFFO, que sea el derecho el que
define lo que constituye el hecho con relevancia juridica «no implica
ni permite confusiones entre hecho y derecho, y mucho menos autoriza
a privar de autonomia al hecho para diluirlo y anularlo en la genérica
dimensién juridica de la controversia» 9 Respecto a la segunda cues-
tién, que lo que cuente COMO quaestio facti y como quaestio iuris varie
en la practica de los sistemas juridicos no invalida obviamente la dis-
tincién conceptual entre enunciados fActicos y enunciados normativos.
Pone sélo de manifiesto la falta de unanimidad sobre el fundamento
de la distincién, sobre la definicién de qué sca el hecho y qué el dere-
cho: o incluso al revés: que gran parte del problema que suscita la
distincién entre hechos y derecho deriva de que ésta se formula muchas
veces no en funcién de unas supuestas cualidades intrinsecas de los
hechos o del derecho, sino con el objeto de delimitar 4mbitos juridicos
basados en esa distincion, por ejemplo, el recurso de casacién %%,

Claro esté que la distincién entre el juicio juridico y el juicio de
hecho no obsta para que muchas veces pueda resultar empiricamente
dificil distinguirlos con nitidez, pues en el juicio judicial factico pueden

% Fsta seria, por cjemplo, la tesis de J. D. JACKSON, «Questions of Fact and Questions
of Law», en W. Twining (ed.), Facts in Law, cit. pp. 85 ss. Y, en general, ésta ¢s la posicidn
de quienes, desde la scmidtica y la hermenéutica, ven en la justificacion juridica una historia
de tipo narrativo; vid., pox ejemplo, J. LenosLe, «La théorie de la cohdrence narrative en droit.
Le débat Dworkin-MacCormick», ¢it; V. ViLLa, «Normative Coherence and Epistemological
Presuppaosition of Justification», cit.; G. ZACCARIA, «Hermeneutics and Narrative Comprehen-
sion, cit. Mantiene también esta posicion G. UBERss, Fatto ¢ valore..., cit., pp- 70 ss., y bibliografia
alli citada.

% J. . Jackson, «Questions of Fact and Questions of Law», cit., p. 87.

% M. TARUFFO, La prova dei Jati giuridici, cit.. pp. 69-70.

% fhidem, p. 69, notas 9y 10.
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enunciados puede entenderse como una parte integrante de la jus-
tificacién completa del enunciado factico final. La justificacién de la
premisa fictica de una decisién judicial ¢s, en suma, una cadena de

justificaciones.

Puesto que justificar un enunciado factico es argumentar que &s
verdadero o probable, las razones que constituyen esa justificacién son
los critetios de probabilidad o aceptabilidad de la verdad del mismo.
Asi, del mismo modo que la justificacién (externa) de la premisa nor-
mativa del silogismo judicial remite —segin aigunas concepciones—
a un sistema normativo més amplio (un sistema moral) en el que el
Derecho supuestamente debe integrarse ', la justificacién (externa)
de la premisa factica remite a un modelo epistemologico.

E! modelo epistemolégico adoptado es el que hemos llamado “cog-
noscitivismo®. En este modelo los enunciados ficticos son verdaderos
si los hechos que describen han sucedido y el principal criterio de
verdad (y, por tanto, de justificacién) de tales enunciados es la com-
probacién empirica (directa o indirecta). La comprobacién empirica
directa agotaria la justificacion si todos los enunciados ficticos que
deben justificarse fuesen enunciados de percepcion; es decir, “cons-
tataciones”. Pero esto no es asi. La mayoria de los enunciados que
requieren justificacién versan sobre hechos del pasadoy han sido obte-
nidos a partir de otros enunciados a través de un proceso inferencial.
En los escasos supuestos en que este proceso inferencial es deductivo,
es decir, cuando su resultado son “conclusiones”, la justificacion con-
siste en mostrar la correccién argumental y la justificacién de las pre-
misas. En la mayor parte de los supuestos, sin embargo, estc proceso
inferencial es inductivo, es decir, su resultado son “hipétesis” y su jus-
tificacién resulta notablemente més compleja.

Los criterios de justificacién de las hipétesis, o sea, las condiciones
que permiten presentar como justificada la version de los hechos que
presentan, son los criterios que presiden su valoracion. Por eso, si deja-
mos a un lado las posibles aportaciones de los modelos matematico-es-
tadisticos de valoracién de la prueba, la justificacién de una hipotesis
se inserta en ¢l esquema valorativo del grado de confirmacién. La afir-
macién de que una hipétesis se halla justificada por las pruebas quiere
decir aqui no sélo que no ha sido refutada por ellas, sino también
(y sobre todo) que la confirman; en definitiva, que hacen probable la
hipétesis; més atin, mas probable que cualquier otra hipétesis alter-
nativa sobre los mismos hechos '®. La justificacion de las hipGtesis
en términos de su grado de confirmacién es, pues, una justificacion

12 planteamientos de este tipo en R. Avexy ¢ N. MacCormicx; M. ATiENzZA, Las razones
del Derecho, cil., da cuenta de algunos modelos de justificacion externa propuestos por distintas

teorias de la argumentacién.
19 Bg un error pensar que para justificar una hiptesis basta con mostrar que podemos

derivar deductivamente los hechos a partir de elia; es decir, que si podemos hacer esto, también
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s6lo probabilistica, inductiva, pues las pruebas pueden bacer mis o
menos probable 1a hipétesis, pero nunca infalible. Sin embargo, como

afirma Von WRIGHT, «la induccién es la mejor manera de razonar sobre
lo desconocido» %4,

¢} La motivacién de las constataciones, de las conclusiones
y de las hipdétesis

_Hl grltegio. de la comprobacién o corroboracion empirica plantea
exigencias distintas segiin se trate de justificar enunciados perceptuales

(copsfata_ciones) o enunciados sobre hechos del pasado (conclusiones
¢ hipétesis).

1.2 La motivacién de las constataciones

_ Las constataciones son enunciados perceptuales, es decir, enun-
ciados sobr'e’ un hecho formulados por el juez tras la observacién (la
comprobacién empirica directa) de ese hecho. Por ello, en sentido
estricto, las constataciones no requieren motivacion '%; mejor dicho
la motivacion se reduce a dar cuenta de que los hechos que describen
fueron efectivamente observados. Remitimos a lo expuesto sobre el
particular en 12}, 3.°

2.°  La motivacidn de las conclusiones

) Cuandq el enunciado a justificar sea una conclusidn, la motivacién
exige, en rigor, tres cosas. Por un lado, debe exponerse y justificarse
el enunciado probatorio singular del que se parte; es decir, la premisa
menor del silogismo deductivo (una constatacion, conclusién o hipé-
tesis). Por otro lado, debe exponerse y justificarse la regla universal
de la que se parte (ley de la ciencia 0 norma juridica); es decir, la
premisa mayor del silogismo. Finalmente, debe mostrarse que el en:un-

podren‘_los derivar inductivamente la hipétesis a partir de los hechos. Esto no es tan simple:
un conjunto de hechos (p) puede derivar deductivamente de varias hipétesis alternativas de
inferencia inductiva se usa para otorgar a cada una de esas teorias un grado de probabi]idad
y lueglg4 s acepta la mas probable», H. REICHENBACH, La filosofia clenkifica, cit., p. 241,

Vid. G. H. von Wwiant, The logical problem of induction, cit., p. 159, que dice seguir
en esto a 'Ch. S_. Peirce. No parece de la misma opinién P. Comanpucc quien estima que
«]a_ légica inductiva puede desempefiar un papel en el descubrimiento; lo qu’e no puede desem-
pena]r ¢s un papel de justit:itfacién, pues Ia inferencia inductiva no garantiza, como la dedu(;liva.
?nut‘?at?()‘:slzii[aji p(.ozl;;)robabﬂldad) de las premisas sc transmita a la conclusi6n», «La motivazione

105 . (9 P
Vid. .mmb[cn L. .G]ANFORMAGG[O, «Certezza del diritto, Coerenza e Conscnso. Variazioni
su un tema di MacCormicks, cit., p, 473.
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ciado probatorio singular constituye una instancia particular del ante-
cedente de la regla universal y que el razonamiento seguido es una
inferencia deductiva valida.

Al respecto s6lo dos precisiones. La primera es que el enunciado
probatorio singular que constituye la premisa menor del silogismo pue-
de ser una constatacién, una conclusién o una hipétesis, por lo que
su justificacion habria de hacerse en cada caso como corresponda. Aho-
ra bien, si este enunciado es una constatacién o una conclusion, el
valor epistemolégico de la conclusién resultante serd tendencialmente
mayor que si se parte de una hipétesis. La segunda precisién hace
referencia a la justificacion de la regla universal que constituye la pre-
misa mayor del silogismo. Cuando la regla pone en relacién dos enun-
ciados uno de los cuales es signo del otro (por ejemplo, el humo es
signo de fuego, el parto es signo de embarazo previo, etc.) o cuando
la regla es absolutamente indiscutible (por ejemplo, si alguien estd
en un cierto lugar es imposible que esté simultineamente en otro)
Ja exigencia de motivacion es superflua '%; salvo que estemos dispuestos
a abrazar tesis estrafalarias sobre ¢l mundo. Cuando s¢ trate de normas
juridicas, la justificacién se cifra en un juicio de validez de la misma.
Finalmente, si se trata de leyes cientificas, la justificacién puede resultar
a veces complicada, pues la remision a la comunidad cientifica no
resuelve el problema cuando existen en su seno opiniones divergentes.
En realidad, en estos casos, lo que sucede es que la ley cientifica apli-
cable no podra adoptarse como una regla universal, sino s6lo como
una regla general, v, por tanto, los resultados de la prueba deberéin
considerarse hip6tesis 177,

3.2 La motivacion de las hipOtesis

Una hip6tesis es el resultado (conjetural) de una inferencia induc-
tiva. Una hip6tesis estd justificada si no ha sido refutada y es con-
firmada por las prucbas disponibles més que cualquier otra hipétesis.
Estdn presentes en esta justificacion tres elementos: no refutacion, con-
firmacion y mayor confirmacién que cualquier otra hipétesis sobre los
mismos hechos.

% De nuevo, L. G1ANFORMAGGIO, que entiende que, fuera de 1a prueba directa, es decir,
la obtenida mediante cbservacién empirica directa, s6lo hay un caso que no necesita justificacion:
aquel en que la prueba no puede ser otra cosa que el signo del hecho, «Certezza del diritio,
Coerenza ¢ Consenso», p. 474. También, F. M. IacoviELLo, «Breve viaggio all'interno della strut-
tura della motivazione...», cit., pp. 352 ss.

07 Remitimos a lo dicho sobre la admisibilidad y valor probatorio de las prucbas cientificas
cn ¢l epigrafe 10).b) de este trabajo.
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3.%.1.  Elrequisito de la no refutacion

Decir que una hipétesis no ha sido refutada significa que las prue-
bas disponibles no se hallan en contradiceién con ella. Por eso, justificar
que la hipdtesis no ha sido refutada supone, en definitiva, demostrar
que no ha habido contrapruebas (de la hipétesis) o que las eventuales
contrapruebas han sido destruidas.

3.°2.  Elrequisito de la confirmacion

Decir que una hipétesis estd confirmada supone demostrar que
puede explicar las pruebas disponibles (indicios) porque existe un nexo
causal (que es una simple ley probabilistica o una méixima de expe-
riencia) entre aquélla y éstas, que hace que, a la vista de las pruebas,
la hipétesis pueda estimarse probable en un grado suficiente. Por ello,
para justificar que una hipétesis estd confirmada se requicren tres
cosas. Por un lado, deben exponerse y justificarse las pruebas o indicios
de los que se parte. Por otro lado, debe exponerse y justificarse la
ley general de la que se parte %, Finalmente, debe mostrarse que las
pruebas o indicios constituyen una instancia particular del antecedente
de esa ley general ', Mis en concreto, justificar una hipétesis exige:
a) justificar las pruebas o indicios, que pueden ser constataciones, con-
clusiones o hipétesis. Si son constataciones no necesitan, en rigor, ser
justificadas; si son conclusiones o hip6tesis habran de ser justificadas,
a su vez, por el procedimiento pertinente. Y b) demostrar que existe
un nexo causal entre la hipétesis y los indicios, de manera que éstos
(justificados) hacen probable a la hipétesis en un grado suficiente; en

"% Es mds, para algunos el control del praceso indiciario recae, mis que sobre los indicios,
sobre la eleccién y utilizacion de las méximas de experiencia por parte del juez, S. C. pe MICHELE,
«Indizio», cit., p. 381.

A estos efectos, es preciso tener en cuenta que las condiciones sociales y ambientales en
que se desarrella el suceso particular que se juzga puede invertir completamente la maxima
que rige el caso general; y esto es importante, pues los mismos indicios, invertida la méxima,
pueden conducir a inducciones opuestas respecto al caso general. Es lo que puede suceder,
por ejemplo, en los procesos de mafia cuando los parientes de la victima exculpan a los imputados

de homicidio por la «costumbre criminal® que prefiere la venganza privada a la justicia del
Estado (id., p. 382),

" La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de prueba indiciaria recoge

también esta triple exigencia de justificacién: deberdn sefialarse, «en primer lugar, cuiles son
los indicios probados y, en segundo término, cémo se deduce de ellos Ia participacién del acusado
en el tipo penal» (SSTC 175/1985, FI 5.2, o 229/1988, FJ 2.9), M4s exactamente, «los indicios
han de estar plenamente probados —no puede tratarse de meras sospechas—y el 6rgano judicial
debe explicitar el razonamiento en virtud del cual, partiende de los indicios probados, ha llegado
a la conclusién» (SSTC 2291988, FJ 2.°, 0 7/1994, FJ 8.%); es decir, se considera que no existe
prucba «si no se exterioriza el nexo causals... sj éste «aparece sélo como una apreciacién en
conciencia, pero inmotivada» (STC 169/1986, FJ 2.%),
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¢l bien entendido de que, a tal efecto, se trata 30 1?101:% nc;‘ied:;af:(i)fr)ln
sideracion de cada concreto illd.lCIO, sino también de 2 oS
de todos los indicios en su conjunto. R.e’cordemos, ci;) bilié’ad “holara
C. HempeL, que ¢l grado de confirmacion o de prof aorables oo 1a
hi.pétesis depende no sélo de la carggdad de datos fav

apoyen, sino también de su variedad .

3°3. FEl requisito de la mayor confirmacion que cualquier otra hipotesis

o e mnre
Pero, para poder considerar ]ustlflcafla un‘a; h;pot:f;%iggoiiedrgpno
?
i erado los criterios |
ta con que la misma haya sup : ¢ ° 10
]rj:fsutacién 3 confirmaci6n por las prue? as dli)pon;b;e;;!;1 glﬁgspgggﬁ (fs e
ié ipotesis rivales sobre lo 5.
der también que otras hipé ale e empitico.
i de suficiente grado de apoy glos
hayan sido refutadas y gocen suficient 3 npirice-
Enyestos casos es necesario, ademas, justificar por quia uclxltar :li?l 1l Y eps o
tesis explicativas en liza resulta mas aceptable %ue f[iucturar-el osta
justificacion tiene que afectar incluso a la forma de estr icturar ol razo-
namiento en la sentencia, que no s6lo debe dar cqe_r(lj  de la racio.
nalidad de la elecci6n, es decir, explicar a la ﬁole%t;\r'lld (a;nado razone.
i ipotesis y se ha a o la rival,
s que se ha elegido una hip hz ade oy
gi?lrolguél también “debe reflejar la confrontacién de las hipotesis

Ante el desamparo en el que nos dejan los criterios lemplﬁ;g; éiiz
no refutacién y confirmacién en estos supucestos, tal vezd as?a?v erencia
narrativa, al modo en que la entiende MacCoRMICK, pueda

telén de fondo de una tal justificacion.

7 iteri un
La coherencia es, anie todo, ma;sd q;e _11{111 Cnﬁigcctl)egxégf,nos
iteri i i jonalida ice )
criterio de racionalidad. La raci e N o fomome.
i inteligi mundo fenoménico . ( .
exige hacer inteligible el _ o e i
i inteligi nsideramos explicable
nico es inteligible porque lo co 08 € able medlanie priv-
ipi icati ipo causal y probabilistico, si se
cipios explicativos de tipo roba e e ey P
ipo i 1 y motivacional, tanto c )
natural, y de tipo intenciona gomo caugaly pro-
ilisti i do de los avatares huma .
babilistico, si se trata del mund _ o s (o ontre
i ] tiva entre varias proposiclo
coherencia o congruencia narra . ©
una hip6tesis y varias proposiciones aceptadas) si todas ellas pertenece

i ienci it., pp. 38 ss. B
10 ., Hemrer, Filosafia de la ciencia natural, cit,, N e
1 Ea[;arant?a constitucional de 1a motivacién de las decmorles com}p:}-etrlic;i;a‘r:lz:: e
upussto: «puede ocurrir que los mismos hechos probadqs‘pcrmttan en hipd oS varas oo
slpioncs; o se ofrezcan en el proceso interpretaciones distintas c.ie las mlsmat‘. = este caso
(c:lu'i‘ribunal debe tener en cuenta todas ellas y razonar por qué elige la que estim
i 174/1985, FJ 5.%). o i
vcmel‘jltze;(sl'zcmcovaw, «Breve viaggio all'interno della struttura della motivazione ¢ de
(1 i un processo di parti», ¢it., p. 356. o o '
log]ca‘gl; ISIACCORMICE, «La congruenza nella giustificazione giuridica», cit,, p. 129.
4 thidem, p. 127.
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4 un tnico esquema racional de explicacién 5, Por ello, el test de
la coherencia justifica creencias y, por tanto, afirmaciones sobre hechos
del pasado, pues decir que una creencia o una afirmacién sobre hechos
pasados es verdadera significa que es explicable dentro del mismo

esquema de explicacién que explica otras proposiciones consideradas
verdaderas !¢,

Ahora bien, segiin este concepto de coherencia, hipétesis incom-
patibles sobre los mismos hechos pueden ser, no obstante, coherentes
con un mismo conjunto de pruebas; es decir, un mismo conjunto de
prucbas puede pertenecer a dos distintos conjuntos coherentes de pro-
posiciones: uno formado por la hip6tesis-1 mads las pruebas y otro for-
mado por la hipétesis-2 mas las pruebas. Este es precisamente el
supuesto de dos hipétesis no refutadas e igualmente confirmadas por
las pruebas disponibles; o sea, el supuesto que nos ocupa. Pero éste
es también, precisamente, el &mbito paradigmatico de rendimiento del
test de coherencia, que funciona entonces proporcionando un criterio
para justificar cuél de las dos hipétesis resulta méds improbable: la pro-
babilidad relativa de hipétesis incompatibles a propésito de los mismos
hechos estd en funcién del niimero de eventos que deban presuponerse
para permitir la coherencia (entre la hipétesis y las pruebas) y de la
medida en que deba recurrirse a principios explicativos auxiliares para
obtener esa coherencia; la narracion mis coherente entre narraciones

mutuamente incomplaatibles es la que comporta la improbabilidad mas
baja segiin este test 17

Considérese, por ejemplo, el caso de una prostituta que recibe a
los clientes en su habitacién mientras su marido estd en casa. Puede
pensarse (hipdtesis-1) que el marido esta perfectamente al tanto de
la actividad de su mujer y que nunca entra a molestarla. Podria pensarse
también (hipétesis-2) que el marido nunca hubiera entrado en la habi-
tacién mientras su mujer desarrollaba su actividad ¥ que, en consecuen-
cia, no se hubiese percatado de nada. Sostener esta segunda hipétesis
exige, sin embargo, formular toda una seric de hipétesis suplementarias:
que el marido nunca ha entrado en la habitacién mientras su mujer
estaba con otros, que jam4s haya oido un ruido extrafo, etc, 118,

U5 fhidem, p. 128.
U Ihidem, pp. 125 y 128.

"7 Ibidem, p. 128, Realiza un extenso comentario sobre la tesis de MacCorMICK, 1. Gan.
FORMAGGIO, «Certezza del diritto, coerenza e consenso. Variazioni su un tema di MacCormicks,

cit., quien rechaza el rol justificador que MacCormick atribuye a la coherencia narrativa. Segiin
1a autora, el significado de “verdad”

es la correspondencia con el mundo, con los hechos; pero
alli donde esta correspondencia no puede comprobarse, el objetivo es la certeza. De lo que
s¢ trata es, pues, de justificar la certeza de las aserciones del fexto y no ¢l mundo. Pero no
es la coherencia lo que permite justificar la certeza de la reconstruceion de los hechos, sino
el consenso; mas atin, la certeza se identifica con el consenso obtenido en la habermasiana situa-
cién ideal de habla. Con todo, la autora termina confesando que su opcitn por el consenso
en vez de la coherencia no es del todo racionalmente argumentable. Fid., esp. 485 ss.

"% Tomo el ejemplo de P. Careran, Jf giudice esperto, Bologna, Il Mulino, 1992, p- 121,
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Segin el criterio de la coherencia narrat_ivz}, re'sulta menos impro-
bable, y, por tanto, mas racional, la primera hipétesis.

. . .
Por lo demds, téngase en cuenta que lﬁ rrﬁiym;3 :?lxzf;rgllfggggnqge
1 ipStesi mismos hechos L d
cualquier otra hipétesis sobre los mismos he
grad% Cosa distinta son las exigencias mst1t1_1<;10nale§ que p:ggl:]; :\fel:itc:;
imponer requisitos mas o m ‘
en este punto, que pueden imp S s
ipotesi ad de estos requ
hip6tesis. La mayor O menor severl
s Goponderd jeti igan y/o de los valores
i A 0§ que se persigan Yy, s
sitos dependerd de los objetiv ¢ ' o e Lo o
¢ j ependerd de la importancia q
ue estén en juego. Es decir, d :
ga la evitacién de los dos tipos de erré)r que puedenﬂc3:;gtaedr:t;,é.l r;cl;igglz
ipotesi 2 0, aunque se , Y ace
la hipdtesis que se esta contras’tan_ .
tarlap aunqu:;jl sea falsa» %, Asf, mientras quz en los pro};:fggzbfﬁxifél;;
?
de la prueba sea una
suele bastar con que el resultado a 1
preponderante, en los procesos penales su%lf ?gggsq 11(11‘1 rgsgi;agge(zgct)a
ilisti i i nable '°. Es mduda
babilistico} mds alld de toda duda razo _ us ue esta
i i ia habra de reflejarse tambicn en )
mayor exigencia probatoria tamb A
i6 ia: s, la resolucion de con .
vacién de la sentencia: en estos casos, ) ndena 500
1 justifi si, ademas de apoyar la hip
resultard adecuadamente justificada «si, ader a bipdtesis
i i e confirmaciones no contradichas p
acusatoria con una pluralidad de co n ntradichas por
i ién esta en condiciones de desm
ninguna contraprueba, también dicion !
ade%:uadas contrapruebas todas las contrahipotesis planteadas y plan
teables» 2.

d) Estructura de la sentencia y estilo de la motivacion

Si motivar (justificar) no consiste sélo en consignar los her(ihl(;ss pr&;
bados, sino también y sobre todo en esgrimir las raz.o%eslgs s nilos
el 6rgano judicial se ha basado para afirmar la existencia ae o estih;
una cuestion central es la de la estructura de la sentencia y oL
de la motivacién. Y al respecto, s6lo unas breves consideraciones.

La primera tiene que ver con la “estructura” de la sentencm.lEfujcgg
muestra del escaso interés que se ha prestado hasta ahlt_)éa ae s{:;v o
de hecho es que las legislaciones procesales no han soli lo Eficativo
un espacio a la motivacién de la prueba. No deJa dle} se:él SllgI:; jeattvo
que en un ambito como el penal, donde la motivacion de lo

W9 ¢ HempEL, Filosofia de la ciencia natural, cit., p. 101, con referencia al dlSC?I’SO Lcilcnct;gfoa.
12 Recordemos que distinguen estos dos modelos M. Couen y E. NagEL, [niroduc
sgica v al método cientifico, cit., 1. 1L, pp. 181 ss. ' ) .
“ logllf{e:alla también este punto C. Furno: «la diferencia que mdudablc_mentg subs1ls_2: 6&&2;;2
i b ivi de buscarse en un criterio de esencia o de cuatida
la sentencia penal y la civil] no ha ; it gsencla o do cualided e
i i tipo de certeza distinto de lo civil. 0

de cantidad. Lo penal no requiere un of s
trata de la misma cericza histérica. Pero en lo penal hay mayor necesidad de ella», Teoria de
la prueba legal, cit,, p. 41. o

121 1 Ferratowl, Derecho y razon, cit, p. 152
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adquiere una importancia maxima, ¢l legislador haya previsto para la
sentencia unos “fundamentos de derecho” pero haya obviado por com-
pleto cualquier referencia a la motivacién de los hechos. Desde luego
podria interpretarse que esta omisién no ¢s muy relevante, porque
no impide la inclusién de la justificacién factica dentro del apartado
de los “fundamentos de derecho”. Pero, aparte de que esta interpre-
tacion no pasarfa de ser un simple y “raro” remedio ante una injus-
tificada situacién legislativa, la inclusién de la motivacién de los hechos
dentro de la parte de la sentencia destinada a la fundamentacién Iiuri-
dica resulta inadecuada si se asume —€0mo se ha sostenido aqui 122
la separacién conceptual entre la guaestio facti Yy la quaestio iuris. Si
quiere dotarse a esta separacién de toda sy eficacia explicativa y nor-
mativa, entonces la estructura de Ja sentencia también deberia refle-
jarla, 3previendo, junto a la motivacién Juridica, una motivacién fic
tica 1%,

La segunda consideracion tiene que ver con el “estilo” de 1a moti-
vacién. Cabe diferenciar, en principio, dos grandes técnicas o estilos
de motivar: uno analitico y el otro holista 2*. I 4 técnica analitica entien-
de que la motivacién ha de estructurarse en una exposicién porme-
norizada de todas las pruebas practicadas, del valor probatorio que
se les ha asignado y de toda la cadena de inferencias que ha conducido
finalmente a la decisién. La técnica holista o globalizadora, en cambio,
consiste, grosso modo, en una exposicidn conjunta de los hechos, un
relato, una historia que los pone en conexién en una estructura narra-

tiva. La celebrada y tan en boga “coherencia narrativa” es el mejor
apoyo tedrico de esta manera de actuar.,

En la préctica judicial domina absolutamente la técnica del relato.

La primera es que, tal

Y como es puesta en préctica en la mayoria
de los casos, dicha

técnica en vez de aclarar confunde, pues no cobra

122

Vid. supra, apartado b) de este mismo epigrafe.

'® Un tanto diferente es la opinion de P. Andrés IsiRez,
de la valoracién de la prueba puede encontrar acomodo en la sentencia en un tinico apartado
de motivacién donde se incluyeran —aunque diferencindose— la relativa a los hechos yla
relativa al derecho. Esta opcion —piensa ¢l autor— «parece técnicamente mas fundada, si sc
tiene en cuenta que la motivacién fictica puede tener también, en ocasiones, una consistente
dimension juridicas, «“Carpinteria” de la sentencia penal», cit., p, 421.

' M. TaruFFo, La prova dei fatii giuridici, cil., pp. 281 ss. y bibliografia alli citada; y, entre
nosotros, I. IGARTUA, Valoracicn de 1z Pprueba, motivacion y control en el proceso penal, cit., pp. 189
s8., siguiendo a Tarurro,

quien enticnde que [a justificacion
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. N S
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lo que es peor, puede ser una pantalla que escude una decision judi
insuficientemente justificada.

. L . .
En efecto, si justificar los enunciados factlcc(Js conalsgiezr; lilpg?_;téio
i iderarlos verdaderos (o proba _
razones que permitan consi _ e e,
ici cbas practicadas, no se ve qué tip
suficiente) a la luz de las pruel o po ce
i ecir, una sucesi
justifi . de aportar el simple relato, es ,
B indos by bad j r narrados. El relato
i 0s, Mejor 0 peo
enunciados sobre hechos probados, elato
: onen, pero no
dad de los enunciados que lo componen,
o 36 Justf ién de 1 i Por lo demds, y conectado
i j os mismos. Por lo \
tituye per se justificacién de ) 5. " 1 s, y conectado
Ecni std también refida con '
con ello, la técnica del relato estd nt a de las fun-
ciones bésicas que cumple la motivacion, y qélel —Vya ;etrgggs . es?n i
imi ividad irracional o arbitraria del jucz -
en limitar la actividad irracior Jucz 2 traves ce moce:
i a (los recursos): dificilm P
nismos de control sobre la misma lo : fonte se poca
i i cision probatoria a través
controlar la racionalidad de la de 16 de los recur-
i i esan claramente los criterios que p
sos si en la sentencia no se expr fe lo S que |
1 arracién factica.
i opta por una simple n dctic
tendidamente la sostienen y se na ; ion Tactica.
i desconocimiento— formula
«Cuando se evita —adrede o por de ' ! ar critexios
ili Tribunal... se cierra la posi .
concretos de razonabilidad, un un . . °
controlar, de forma coherente, la actividad _probator}a; d(;{:]lllszacs]:gﬁl:a
i —pese a las apariencias— a €stc
tangﬁpﬂs?rzoriggitg de llJiber:tad» 126 Por todo ello, si se asume Ia pers-
pe i itivi écnica del relato, mds propia
i i l6gica cognoscitivista, la técnica X
e concepciones istas de 1 debe ser abandonada por
i a verdad, debe s '
de concepciones coherentistas de e ( r
otra méspacorde con el criterio empirico de verdad como razon jus
tificatoria.

Si el sentido de la motivacion es evitar la_arbitrarledad, la nt'norg-
vacién no puede entenderse cumplida con el simple relalto, p?;;)a a:l m
ion “ ” de razomes, cualesqu
aportaciéon “formal , €s
D o L e i lo bastante soélidas o con-
< i tar razones lo bastan n
éstas sean. Motivar exige aport s S b tean.> O
i itrariedad **' y, por eso, la n
vincentes para descartar la arb i os0, Ja (ceniea mas
itivista y con el sentido de la m
acorde con un modelo cognoscit vi sentido ¢
es la analitica; es decir, la exposicién y valoracion individual y ordenada

135 p. ANDRES IBANEZ, «Acerca de la motivacién de los hechos...», cit., pp. 288-2&19. N
1% 3, IcarTUA, Valoracién de la prueba, motivacién y control en el proceso pe(;ta , C .(,) ;:n er(;
) ’ - . . £ om
i i iti ntendimiento de la motivacién ¢
127 1id.. en este mismo sentido critico con el e d n como meto
, i on la motivacion de

imi acién de razones, pero en relacién ¢ on de |
Cumphmlcm'o «f?rma]» & ap'ort EnTERRIAY T, R‘ FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo,
actos administrativos, E, Garcia DE ENTE yT. R,

Madrid, 1997, t. I, p. 470.




226
MARINA GASCON ABELLAN

de t i
de dgdg;ﬂiai:ﬂ;r)rggga? practicadas ', Mas exactamente, la motivacién
o o SoRSISti «eil €jar constancia de 10s actos de prueba producidos
oy Citerios de ng ;r;zcz_on uull_zgfios y d@_resultado de esa valoracién,
del matovie) ot sarla precision analitica, previa a una evaluaciéﬁ
fiel material probs rio en su conjunto» ¥, Este es el dnico estilo de
o) Erovacion xﬁausgermltma —0 al menos el que mejor permitiria:
o, Ivamente la entrada en la sentencia de elementos
s inaceptables o insuficientemente justificados; y b) contrglgi

todas las inferenci

Clas que componen la ¢ justifi

. ad i6
respecto, dug peacias due ena de justificacién. Y af

La prim i
en este Estil (f lc‘]i :;Ei)nt?vg;g Veé con el papel de la valoracién conjunta
tan vinculada 3 Ia teend n.Cl 0mo ya se sefiald, la valoracion conjunta
(ificacién alguna; ant nli:a el relato, no constituye, por si sola jUS-,
camufla decisior;es iC§ a f:f(}ntrano, €s una préctica que eventualn;ente
Ahora bien, la técni njustificables o en cualquier caso injustificadas
it COnj{lnta; tanc:él?)nlael:tl;f-?ve??:[ ék:,’salfgec.ia tqurescindc de 1a valo-
cedida de la exposicién y valoracién i T Justiticatorio si no va pre-
ractic ) 1_r1d1v1duahzada de las
gn ol e‘;‘g;‘g gggii?iispuias,‘fe valorgp conjuntamente. En otros téggli{:l%ass
después de la \.'alor?ac<f 2 “valoracién conjunta” no viene en lugar. sino
Por lo dermda. 1o valolon' §1ngu1quzada de los medios de pruebé» 130
que cobra Pléno sentirczi1 ¢in conjunta no sélo no es despreciada, sino
los hechos dista, por | g gS(l3 sgr:lengeesr; rc:l;ﬁ;ta c_luella justificacic%n de
las vece ’ O simple. La mayori
concuns gnszfri }l;léglrloc? los elementos probatorios de tipo divgrc;gaqgg
el mismo valor probzit((;Irliocomml de una hipétesis, y no todos tienen
de la hipétesis se ha de fg ,dpor tanto, justificatorio; la justificacién
lde 10d0s 65108 elomentos Ple-:lr oareser(xl?éu;%se;q la valorac}:lién conjunta
0s mismos P _que ademas, en muchas ocasi
diferentes, gstg;top;%l;:g;rﬂ)s permiten justificar hipétesis o “histo?ilz;:’Sz
razones de por qué ay que confrontar esas hipétesis *! dando
POr que se opta por una en detrimento de otras: y este

128 s
on cada vez mds n
acion, Pt ANDRESum:msas las voces que reclaman este cambio de técnica de i
oot s, P £ » «Acerca de la motivacion de los hechos...», cit 288 m_ﬂtl-
e guments prseg;;wnte en contra de la tesis de E. Ruiz VADI,LLO.’(EII‘JI;IC' i ot
onacin pen: la, n.t,eg. ) de que, en un tribunal colegiado, no es necesaria unla noivacign
OV Comrte lﬂen aa;] que exp]:q;le la relevancia otorgada a cada concreto rned'a :;lmwac:fm
- C . rma que, frente a la técnij s heohos e
oS, q § r cnica del relato para expon
S con mismasp d;?{drl(:-]i; l;gcs’ n::ls féglcoé-}é hasta mds eficaz, hacer ul;a enurﬁcr:t:iélr?spcl:f (5:23: q(t;c
’ Smas, a medida de | i dark
b Iismas, , o posible, unas de ot
ek X otras, pues co i
¥ et més ol i:fl;;,u Zﬂa\:{éGwENﬁ ¥ otros, Derecho procesal, t. 11, P;ageso pe:a!e l::?l quciiirga
. N n implicita de esta técni. iti figura juris.
prudencial de la «valoracién conjunta de | " remi o o 1o it ey 1 s fuis
B gyl j ¢ la prueba”; remitimos a lo dicho en el epigrafe 12), 1.
o ,E € nuevo sobre la motivacién de los hechos...», cit p. 87 pae I 1
. IGARTUA, Di f / icnil i ccional,
» Diserecionalidad técnica, motivacidn y control jw:isdic,cional cit 143
, ¢it., p. 143,

131 B 1 > 1
F. M. Tacovel «. i i
. . N reve viageio all’inte
Vi I' 0 ¢ IV. Vi 22 o della struttura della motivazione e della
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ejercicio de confrontacion requiere justamente una valoracion conjunta
ios. En suma, en el estilo analitico Ia “va-

de todos los datos probatori it “va
loracién conjunta” cumple su papel cuando ya se ha justificado indi-

vidualmente la valoracién de cada prueba relevante practicada y tra-
duce en realidad la exigencia de ponderar, de cara a la justificacion
final, el valor probatorio de todas ¢sas pruebas conjuntamente con-
sideradas.

La segunda precisién es mas bien una insistencia: la motivacion
—_como sé ha dicho— debe consistir en la exposiciony valoracion indi-
vidual y ordenada de todas las pruebas practicadas. Pero —notese—,
de todas las pruebas practicadas. No, por tanto, s6lo de aquellas que
versan directamente sobre un hecho principal, sino también de las que
tienen que ver con la comprobacién de un hecho secundario cuando
éste constituya una premisa para establecer la verdad de un hecho
principal. Y (sobre todo) no s6lo de aquellas que se estimen condu-
centes a la decisién, sino también de aquellas otras qzue, de ser valoradas
positivamente, conducirfan a una decision distinta "2 Esta Gltima insis-
tencia no es baladi, si se tiene en cuenta que en la practica forense
no siempre se es exigente en este punto, conforméndose por lo general
con que la justificacién verse dnicamente sobre las pruebas que sopor-
tan directamente la decisién judicial. El propio Tribunal constitucional,

al establecer que la Constitucion «no garantiza el derecho a que todas
y cada una de las pruebas aportadas por las partes al litigio hayan
de ser objeto de un andlisis explicito y diferenciado», avala esta pra-
xis 13, que, sin embargo, conduce a resultados perversos en materia
de justificacién. Y es que, ciertamente, de nada sirve exigir una jus-
tificacién detallada de la decisi6n probatoria si luego se permite la
seleccion, a efectos justificatorios, de las pruebas: resultard muy fécil
a un juez o tribunal excluir en la motivacién aquellas pruebas relevantes
cuyos resultados no coincidan o contrasten con la reconstruccidén de
Jos hechos que pretende justificar '*%. Por ello, si no quiere escamo-
tearse a la motivacién su sentido justificatorio, no debe rebajarse la
exigencia de examinar y valorar fodas las pruebas relevantes, y, por
consiguiente, también (o sobre todo) las que no avalan la reconstruc-

12 Ep ol mismo sentido, J. WROBLEWSKI, quicn estima que la justificacion debe indicar
también «las razones para rechazar las demds pruebas cuya veracidad ¢s dudosa», en «La prueba
juridiea...», cit., p. 187, Vid. también M. TarurFo, [l vertice ambiguo, cit., esp., pp. 144 s5.

133 Auto del Tribunal Constitucional 307/1985.

E idéntica posicién se detecta en la doctrina. Asi, incluso quiencs —como C. A. VARELA—
frente al puro relato exigen un gxamen concienzudo «de cada prueba separadamente y de todas
las pruebas juntas», afiaden a renglén seguido que, no obstante, «los jueces no estan obligados
a ponderar una por una y exhaustivamente todas las pruebas agregadas a la causa, sino aquellas

que cstimen conducentes para fundar sus conclusioness, Valoracion de la prueba, cit, p. 52.

1 154 M. TarUFFo, La motivazione della sentenza civile, cit., p. 446; 1d,, 11 vertice ambiguo,
cit., p. 143. Critico también con esta praxis, J. IcarTua, Discrecionalidad técnica, motivacion...,

cit., pp. 143-144.
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cién de los hechos que se justifica: la justificacién no serd completa
si no se justifica también por qué no se han atendido estas pruebas.

Por dltimo, la exigencia de motivacién exhaustiva que deriva del
estilo analitico no puede confundirse (ni, por tanto, entenderse cum-
plida) con una motivacién simplemente profusa. No se trata de aus-
piciar motivaciones extensas, prolijas, interminables, pues la “cantidad”
de motivacién no constituye, por si sola, “calidad” de motivacién. Es
més, algunas motivaciones extensas, pero repletas de malabarismos
arpumentativos, de vericuetos dialécticos y, en definitiva, farragosas,
no solo resultan poco comprensibles y (al menos en este sentido) poco
racionales, sino que ademas pueden ser una pantalla que encubra algu-
na arbitrariedad . De lo que se trata es mas bien de adoptar un
estilo de motivacién que huya de los argumentos ad pompam o ad
abundantiam y que se cifia, en cambio, a los elementos precisos para
hacer racionalmente justificada y controlable la decision: «la concisién
y la completud de la argumentacidn no son en realidad exigencias con-
trastantes, ¥, por lo demaés, la justificacidon que sigue rigurosos cinones
de racionalidad es mis completa, pero también més simple y lineal» 1%,
En todo caso, del mismo modo que en los iltimos tiempos se ha abierto
paso la necesidad de una técnica legislativa ¥’ que se ocupe, entre
otras cosas, de una racional redaccién de las leyes, seria hora de abordar
una correcta técnica de motivacion de las sentencias que habria de
prestar una vigilancia especial al 4mbito de la prueba. La falta de aten-
ci6n sobre este punto fundamental muestra, una vez mas, que la nece-
sidad de introducir racionalidad en el juicio de hecho sélo a duras

penas va penetrando en la mentalidad de los juristas, jueces y legis-
ladores.

1% De esto ya advert{a P. CALAMANDRE! en Proceso y democracia, cit., p. 130.
B8 M. Tarurro, H vertice ambiguo, cit., p. 130.

3 Vid., a titulo de ejemplo, la monografia de M. Amienza Contribucion a una teoria de
la legislacion, Madrid, Civitas, 1997.
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