Hechos y argumentos
(Racionalidad epistemologica
y prueba de los hechos en el proceso penal) (ll)

. ARGUMENTOS
1. La “inferencia probatoria”
1.1. La estructura de la “inferencia probatoria™

Por medio de la prueba judicial de los hechos se
trata de inferir un enunciado (0 un conjunto de
enunciados) acerca de si ciertos hechos del pasado
ocurrieron {y de como ocurrieron) a partir de otro
enunciado (o conjunto de enunciados) acerca de
otros hechos. Llamaré a los primeros “hechos a
probar” y a los segundos "hechos probatorios”. En
este proceso se pueden distinguir {aunque proba-
blemente sdlo como método de analisis) dos fases:
una primera fase consistente en el establecimiento
de los "hechos probatorios” (esto es, de las premi-
sas del razonamiento) y una segunda fase consis-
tente en la obtencién de una conclusion acerca de
los "hechos a probar” partiendo de los "*hechos pro-
batorios”. Lamentablermente, a ambas fases se les
llama “prueba”, lc que puede dar lugar a enojosas
confusiones. En este trabajo me ocuparé solo de la
segunda fase, en la medida en que ambas puedz 1
distinguirse (e insisto en que es una distincién que
ha de tomarse con cautelas).

Este es un tipe de razonamiento {al que llamare
“inferencia probatoria®) que 10s jueces comparten
con otros investigadores de hechos del pasado,
como los histariadores o los detectives. Para mos-
trar las peculiaridades de esta manera de razonar
podemos recurrir a la tecria de la argumentacion
de Stephen Toulmin'.

De acuerdo con este autor, toda argumentacion
parte de una pretension, que es aquello que se
sostiene, aquello que se quiere fundamentar. Si
esta pretension es puesta en duda, debe ser
apoyada por medio de razones, esto es, hechos
que den cuenta de la correccién de la preten-
sion. Ahora bien, en ccasiones hay que explicitar
por que las razones apoyan la pretension, y ello
debe hacerse por medio de un snhunciado que
exprese una regularidad que correlacione el tipo
de hechos que constituye la razdon con la preten-
sion. Este elemento fundamental de la argumen-
tacion es la garantia, que consiste siempre en
una regla, norma o enunciado general. A su vez,
la garantia puede ser apoyada con un respaldo,
que trata de mostrar la correccion o vigencia de
esa regularidad. De acuerdo con Toulmin, pre-
tension, razones, garantia y respaldo son ele-
mentos que deben estar presentes en toda ar-

' Stehpen Toulmin, Richard Rieke y Allan Janik (1984} Sobre la
tecria de la argumentacion de Toulmin puede verse lambien Manuel
Alienza {1991), capitulo cuaro, y Rabert Alexy (1989).
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gumentacion o razonamiento, sea del tipo que
sea, juridico, cientifico, de la vida cotidiana, etc.
Un ejemplo:

Asilo dispone el Derecho de X

(respaldo)
Los hijos heredan a sus padres
(gararnﬁa]
Juan es hijo de Pedrg ----------------momem-- > Juan heredera a Pedra
(razon) {pretension)

Este esquema puede ser trasladado con facili-
dad al razonamiento judicial en materia de
hechos®. Los hechos probatorios constituirian las
razones del argumento; los hechos a probar, la
pretension o hipotesis del caso; la garantia esta-
ria constituida por las maximas de experiencia y
las presunciones que autorizan a |08 jusces a
pasar de las razones a la pretension; y el respal-
do estaria configurado por la informacion nece-
saria para fundamentar la garantia.

Veamos un ejemplo: Una Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Alicante de 2 de noviembre
de 1998 absolvid al acusado de un delito contra la
salud publica de trafico de drogas. Justificod su de-
cision en dos razones: 1) s6lo se le habia encon-
irado en el registro de su lugar de trabajo 1 gramo,
810 miligramos de cocaina y 2) la identificacion del
mismo se habia hecho a partir de las manifestacio-
nes ante la Guardia Civil de ofra persona a la que
se le habia intervenido previamente cierta cantidad
de droga, sin que dichas manifestaciones fueran
posteriormente ratificadas, ni en la fase instructora
ni en el juicio oral. La fuerza de estas razones deti-
va de dos enunciados generales: una presuncion
establecida jurisprudencialmente, sequn la cual se
presume que se posee droga para el trafico cuando
la cantidad es superior a 3 gramos y una maxima
de experiencia de los magistrados, de acuerdo con
la cual “viene siendo desgraciadamente frecuente
gue la persona a la que se le interviene alguna can-
tidad de droga, temerosa de que se le pueda consi-
derar vendedora de la misma, facilite la identifica-
cion de otra, diciendo que se la comprd a ella, para
desviar hacia ésta la investigacion policial, y si-
tuandose despues en paradero desconocido, para
impedir la ratificacion de lo dicho en el atestado po-
licial”. A su vez, cabria hacer explicito —aunque |a
sentencia no lo hace— el fundamento de la pre-
suncion y de dicha maxima de experiencia {0 que,
en dltima instancia, debe descansar en la observa-
cion de casos anteriores).

* Manuel Atienza (1991), pag. 119.
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Jurisprudencia anterior
Casos anteriares
(resplaldo)

Presuncion junisprudencial
Maxima de expenencia. *Viene siendc desgraciadamente
frecuente ."
(garantia)

(1) Solo se encontro en el =------------. > Juan na traficaba con droga
registro de su casa 1 gramo (pretension)
de cocaina.)
{2) Fue acusado por alguien a quian
se le habia intervenido clerta
cantidad da droga, sin que dicha
acusacién fuera ratificada
{razones)

En general, la “inferencia probatoria” tiene siem-
pre la siguiente estructura:

Normas que establecen presunciones,
casos anteriores,
experlenca[';xs del juez

maximas de exparnencia
presur]cmnes

Hechos probatonos -——----------------raeec e > Hechos a probar

a
hipotesis del caso

Sobre la “inferencia probatoria” hay que tener en
cuenta las siguientes cuestiones:

1) En los hechos probatorios, dada la conexién
que existe entre prueba y normas juridicas para al-
gunos tipos de hechos (por ejemplo, los hechos ju-
ridico-institucionales, pero —como hemos visto—
también las acciones no intencionales o la omi-
5i6n°), nos podemos encontrar no 610 enunciados
acerca de la realidad natural o acerca de la exis-
tencia de convenciones sociales, sino también
enunciados acerca de la existencia de determina-
das normas o deberes juridicos.

2) Los hechos probatorios (si vamos mas alla de
lo que en sentido estricto seria la inferencia final en
el proceso de prueba) pueden ser a su vez el resul-
tado de otra inferencia del mismo tipo, de manera
qQue en realidad la prueba puede consistir en el en-
cadenamiento de varias inferencias sustancialmens-
te analogas. Asi, del hecho de que Ticio afirma
haber visto cémo Cayo golpeaba a Sempronio en
una refriega (hecho probatorio) inferimos (si conce-
demos credibilidad a Ticio) que Ticio vio (o creyd
ver) como Cayo golpeé a Sempronio (hecho proba-
do); y del hecho de que Ticio viera a Cayo golpear
a Sempronio (hecho probatorio) inferimos (una vez
eliminados los posibles problemas de percepcidn e
interpretacion) que Cayo golped realmente a Sem-
pronio, y de este hecho podemos inferir que Cayo
es el responsable de las lesiones de Sempronio.

3) La garantia estd constituida (a) por maximas
de experiencia —que pueden ser (a.1) de caracter
cientifico o especializado, coma las que aportan los
peritos; (a.2) de caracter juridico, comao las deriva-
das del ejercicio profesional del juez; o (a.3) de ca-
racter privado (experiencias corrientes), esto es,
derivadas de las experiencias del juez al margen

® Damel Gonzalez Lagier, Los hechos bajo sospecha (Sobre la
obyelividad de los hechos y el razonamiento judicial), en Analsi e
diritto, Genova, 2000.
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del gjercicio de su profesion— o (b) por presuncio-
nes, que pueden ser establecidas legal o jurispru-
dencialmente. Las maximas de experiencia y las
presunciones cumplen una funcion semejante en la
inferencia probatoria y tienen parecida estructura:
ambas pueden verse como enunciados condiciona-
les del tipo “Si X, entonces probado (en el caso de
las presunciones) o probable (en el caso de las
maximas) Y". X puede ser un hecho o conjunto de
hechos (o propiedades de hechos), entre los que se
puede incluir [a ausencia de prueba en contrario. La
diferencia entre presunciones y maximas de expe-
riencia es que las presunciones son enunciados re-
vestidos de autoridad.

4) El respaldo esta constituido por todo aquello
que permite apoyar las maximas de experiencia o
las presunciones: casos anteriores, las experiencias
propiamente dichas de las que se infiere la maxima
de experiencia, las normas que establecen las pre-
sunciones (0 las experiencias que permiten funda-
mentarlas), etc.

1.2, La validez de la “inferencia prebatoria”

1.2.1. Cuatro formas de argumentos:
Deduccion, induccicon ampliativa,
induccion probabilistica y abduccicn

Podria pensarse que la validez que concedamos
a la inferencia probatoria depende de como la cla-
sifiquemnos dentro de los tipos de argumentos que
distinguen los logicos. Estos suelen trazar una gran
division entre argumentos deductivos y argumentos
inductivos. Una manera —aunque no la Unica“—
de trazar la division consiste en definir 1a deduccion
como un tipo de razonamiento en el que la verdad
de las premisas entrana la verdad de la conclusién,
mientras que la induccion agrupa a los razonamien-
tos en los cuales |la verdad de las premisas no en-
trafa la verdad de |a conclusion, pero es una razén
para aceptarla®. Si se define a la induccion de esta
manera, dentro de los argumentos inductivos po-
demos distinguir —entre otros tipos— a) la induc-
cion ampliativa, o induccidon en sentido estricto; b)
la induccion probabilistica; y ¢) la abduccion o re-
troduccion. Veamoes algo mas acerca de estas tor-
mas de razonamiento;

a) Deduccién: La deduccidén (vista como silo-
gismao subsunlivo, que parece ser una de sus for-
mas basicas) es la forma de razonamiento apro-
piada cuando conocemos una regia (en el sentido
de un enunciado general que correlaciona una cla-
se de individuos con una clase propiedades) y un
case subsumible en la regla, y queremos inferir un
resuflada. Los argumentos deductivos se caracteri-
zan porgue, dada su forma o estructura, no es po-
sible —sin incurrir en una contradiccion— afirmar
las premisas y negar la conclusion; dicho de otra
manera, la verdad de las premisas garantiza la
verdad de la conclusion (en realidad, porque la in-
formacion contemida en la conclusion no va mas

+ Alfonso Garcia Sudrez (1984), pags 12y 55
Alfonso Garcia Sudrez {1984), pag 13



alla de la que ya teniamos en las premisas). Esto
no quiere decir que las premisas no puedan ser fal-
sas (y también la conclusion), desde un punto de
vista material (de acuerde con su cerrespendencia
con la realidad, por ejemplo). Lo Unico que quiere
decir es que si las premisas fueran verdaderas, da-
da la estructura del argumento, la conclusién seria
necesariamente verdadera. De manera que la 15gi-
ca deductiva nos ofrece esquemas de razonamien-
to gque nos conducen a conclusicnes fiables, siem-
pre que estemos sequros de las premisas de las
gue hemos partido.

Dado que los argumentos deductivos no contie-
nen mas informacion en la conclusion de la que ya
disponiamos en las premisas, no sirven para au-
mentar nuestro conocimiento, pero sl son Utiles pa-
ra presentar de una manera clara la justificacion de
una decisidon o para mostrar cémo se aplican cier-
tas propiedades generales a casos particulares.

Un ejemplo de argumento deductivo seria el si-
guiente:

Todos los cuervos san nNegros. (regla universal)
X, Y y Z son cuervos (caso)

X, Y, y Z son negros (resultado)

b) Induccion ampliativa (o en sentido estric-
to): Los argumentos inductivos en sentido estricto
son apropiados cuande conocemos una serie de
casos y resultados (de acuerde con la posicién que
ocuparian en el silogismo subsuntive) y queremcs
extraer la regla que correlacicna unos con otros. En
les argumentos inductivos extraemaos una premisa
de caracter general a partir del examen de una se-
rie hmitada de supuestos particulares, de manera
gue la conclusion siempre va més alla de las pre-
misas. En una induccién siempre hay un “salio” de
las premisas a la conclusién, per 1o que la verdad
de unas no nos garantiza la verdad de la otra. La
conclusion de una induccidn bien construida podré
ser mas o menos prebable, pero nunca sera infali-
blemente verdadera.

La induccidn tiene relacién con dos sentides dis-
tintos de "probabilidad™:

a} Por un lado, la conclusién de una induccién no
se infiere con total certeza de las prermisas, sino
con cierta probabilidad. Esto es, si las premisas son
verdaderas, la conclusion sera prcbablemente ver-
dadera. Aqul la expresién “probablemente” puede
ser sustituida por “razonablemente™. A este sentido
de probabilidad podemos llamarlo “probabilidad in-
ferencial”, y hace referencia al grado de apoyo que
las premisas prestan a la conclusién, esto es, al
grado de credibilidad racional de la conclusion.

b) Por otro lado, la conclusién de una induccion
puede expresar una ley o regularidad estrictarnente
universal, sin excepcionas, que correlacicne todos
los supuestos de un caso con determinadas propie-
dades (como "tedos los cuervos son negros” o “to-
dos los metales se dilatan con el calor”}, 0 una lay
probabilistica (“Aquellos que convivan con un en-
fermo de sarampidn, probablemente enfermaran”).

* Estas dos senfhdos, aunque con diferente terminologia, pueden
encontrarse en Carl Gustav Hempel {1973), pags. 93-106.

A este segundo sentido de probabilidad podemos
llamario “probabilidad causal®, dado que hace refe-
rencia a una correlacion causal (que admite excep-
ciones) entre dos acontecimientos (la exposicién al
contagio y la enfermedad).

Las leyes estrictamente universales obtenidas por
induccién son probables en sentido inferencial; las
leyes probabilisticas obtenidas por induccién son
probables en sentido inferencial y en el sentido
causal. El enunciado “aquellos que convivan con
un enfermo de sarampién probablemente enferma-
ran” es probabilistico en sentido inferencial (es el
resultado de una induccién) y en el sentido causal
{si gueremos hablar con total precisién, deberiamaes
decir “probablemente es verdad que aquellos que
canvivan con un enfermo de sarampién probable-
mente enfermaran”).

No obstants, ambos sentidos de “probabilidad” se
entrecruzan, y puede ser dificil distinguirlos. En ge-
neral, si se trata de una relacién entre enunciados
(premisas y conclusién), podemos hablar de “pro-
babilidad inferencial” o “grado de credibilidad”,
mientras que si se trata de una relacién entre even-
tos (o clases de eventos), podemos hablar de “pro-
babilidad causal”. Pero obsérvese que, por un lado,
la probabilidad causal, expresada en |eyes probabi-
listicas, es conocida por medio de un argumento
inductivo (por lo que también esta sujeta a un ma-
yor o menor grado de credibilidad racional); y, por
otro lado, si usamos una ley probabilistica come
premisa de un argumento, sdlo podemos inferir la
conclusion con cierta probabilidad inferencial.

Se ha dicho que toda la ciencia descansa en induc-
ciones a partir de Ya observacion de la realidad’, y da-
do que las conclusiones de una induccién nunca son
necesariamente verdaderas, entonces se sigue que
nuestro conocimiento nunca es necesariamente ver-
dadero, sélo verdadero por aproximacion. Par ello a la
induccién se le ha llamado “la gloria de la ciencia” y “el
escandalo de la filosofia™. Ahora bien, mientras nues-
tras inducciones permitan el desarrollo de la ciencia y
la técnica {(es decir, nos permitan comprender el mun-
do, predecir sus cambios y desarrollar instrumentos
para controlarlo) sin haber sido refutadas, seguremos
fiandonos de ellas.

Un ejemplo de induccién es el siguiente:

X, Y, y Z son cuervos {caso)
X, Y y Z son negros {resultado)
Todos los cuervos son negros {regla)

¢) Induccién probabilistica: Hemos viste que
las reglas generales que podemos obtener por in-
duccién ampliativa pueden ser universales o
probabilisticas. Si son universales, podemos
construir con ellas deduccionss, subsumiendo el
caso en la regla universal. Obtenemos de esta
manera un resultado que serd necesariamente

" ¥ esto puede afirmarse tanio de las cienclias nomcleticas (co-
mao la fisica a la quimica), que se ocupan de la formulacian y verifi-
cacidén de leyes y leorias acerca del mundo, como de las ciencias
ideograficas, que se ocupan de la averiguacidn de hechos indwi-
duales e irrepetibles {como la historia), porque éstas Ultimas requie-
ren tarmbién de genevalizaciones que aplicar a su objeto de estudio.

C.D. Broad, The Philosophy of Francis Bacon, Cambridge,
1926, Tomo la cita de Alfonso Garcia Suarez (1984), pag. 11
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verdadero {si las premisas lo son). Pero si son pro-
babilisticas, al subsumir el caso en ellas no obte-
nemocs un resultado cuya verdad esté garantizada
por las premisas, sing meramente probable. Hem-
pel considera a este tipo de razonamiento una in-
duccién, a la que llama explicacién probabilistica’.
Imaginemos gue hemos descubierto que algunos
cuervos, sometides a determinados experimentos
de laboratorio, cambian de color v se vuelven blan-
cos, de manera que lo que era considerado un
enunciado estrictamente universal (“todos los cuer-
VOS SON negros”) pasa a enunciarse como una regla
probabilistica (“si x es un cuervo, probablemente es
negro"). Entonces el siguiente argumento seria un
ejemplo de induccion probabilistica:

$i x 85 un cuervo, probablemente es negre  {regla probabilistica)
X 85 un cuervo (caso)

X €S negra. (resultada)

Ahora bien, en opinidn de Hempel, aungue la
primera premisa de esta inferencia expresa una
probabilidad causal, la conclusion se sigue con una
probabilidad inferencial (puesto que aqui estamos
operando con enunciades y no con eventos)'’.

d} Abduccién: Cuando conocemos la regla y el
resultado, podemos inferir el caso por medio de
una abduccion. En la abduccion razonamos tratan-
do de inferir un hecho particular a partir de otro
hecho que conocemos y de una regla (universal o
probabilistica) que suponemos correcta. Tampoco
obtenamos de esta forma una conclusion necesa-
riaments verdadera (ni siquiera cuando la regla es
universal), sino sdlo una conviccion que puede ser
mas o0 menos razonable.

Un sjemplo de argumento abductivo seria el si-
guiente:

X, Y y Z son negros (resuliada}
Todos los cuerves son negros (regla)
X, Y y Z son cuervos (casao)

Los argumentos abductivos, como el del ejemplo
anterior, desde el punto de vista de la légica deduc-
tiva constituyen falacias {en concreto, la falacia de
la afirmacion del consecuente). Sin embargo, tie-
nen cierta fuerza que deriva de su potencialidad
explicativa: en el ejemplo anterior, lo que concede
fuerza al razonamiento es que la verdad de dicha
conclusion explicaria por qué X, Y y Z son negros'.

En definitiva, podemos resumir las diferencias
entre astos argumentos como sigue:

Deduccién induccién abduccién

ampliativa

induececién
probabllistica

Regla universal Hegla probabilistica casc resultada
caso caso resuftado regla

resultado resultado regla caso

? Carl G, Hempel {1973}, pags. 91y ss
“ Carl Guslav Hempel, Filesofia de la ciencia natural, pag. 103.
Para un anahsis en profundidad de la abduccidn, vease Pablo
Raul Bononno, Sobre la abduccion, en Doxa, Alicante, num, 14,
1993, pags. 207-237.
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1.2.2. El cardcter probabilistico de la inferencia
probatoria

1.2.2.1. La conclusidn de una “inferencia probato-
ria" del tipo de las que tienen lugar en el proceso
judicial ha de ser un enunciado scbre un hecho par-
ticular. Por ello, de los cuatro tipos de razonamien-
to analizados anteriormente, hemos de descartar la
induccion ampliativa (aunque, como veremos, ésta
tiene gran relevancia para su validez). Algunos au-
tores han sugerido que |a abduccion es la que me-
Jor representa la manera de razonar del juez, pero
quizd la discusion sobre cudl es la mejor forma de
representar la inferencia probatoria sea estéril (y
muchas veces basada en una confusidn entre as-
quemas logicos de justificacion y esquemas que
representan procesos mentales de razonamiento).
Una manera adecuada as ver la inferencia probato-
ria como una induccién probabilistica. Por ejem-
plo:

— &i alguien posee una cantidad de droga inferior a x gramos, en-
tonces (probablemente) no trafica con ella.

— S alguien es acusado de comerciar con droga por alguen a
quien se le ha intervenido clerla cantidad y esta acusacién no es
posleniormente ratificada (probablemente) no Irafica con drega.

— El acusado poseia una ¢antdad inferior a x gramos.

— Bl acusado fue denunciade por alguen a quien se lg ha interve-
nido ciena cantidad y esta acusacion no fue posteriormente raliti-
cada

El acusado no traficaba con droga.

1.2.2.2. Se construya de una manera u otra, la
conclusidn de una inferencia probatoria no puede
ser una certeza absoluta (es decir, siempre sera
probable, en el sentido de grado de credibilidad),
por alguna o algunas de las siguientes razones:

1) Si la inferencia probatoria se reconstruye como
una inferencia deductiva, dado gue no podemos
estar absolutamente segurcs de que las pramisas
sean verdaderas, tampoco podemos asequrar que
lo sea la conclusion, en e! sentido de correspon-
diente con Ia realidad'.

2) Si la inferencia probatoria se reconstruye como
una induccion (en sentido amplio), ademas, el paso
de las premisas a la conclusion no es necesario.

La consecuencia de uno u otro lipo de probabili-
dad es, a los efectos que nos interesan, la misma:
la falta de certeza absoluta acerca de si la conclu-
sidn de la inferencia probatoria se corresponde con
lo que ocurrié en la realidad, Como sefiala Max
Black, el uso en el lenguaje ordinario de “proba-
blemente” tiene —entre otras— las siguientes pro-
piedades (que asumo con cierta libertad)':

a) “Probablemente” esta semanticamente rela-
cionado con “posiblemente” y “con certeza”, de la
siguiente manera: “probablemente” implica “pasi-
blemente” y excluye “con certeza™ “lo que es pro-
bable, ni &s seguro ni imposible”.

b) Podemos distinguir entre la fundamentacion o

" Me parece gue una manera equivalente de ver este razona-
miento es |la de Pable Bonanno {1999), pags. 15-23, que reconstru-
ye estos argumentos como deducciones, tratando las maximas de
exllnfrienma como condicionales derratables

Sélo en el case de verdades analilicas podemos estar absolu-
tarmeme seguros de la verdad de las premisas
Max Black {1984), pags. 89 y ss



justificacion de un juicic de probabilidad y su éxito.
Cuando un juicio de probabilidad se usa para pre-
decir un acontecimiento, poedemos decir, a priori,
que estd fundado (si esta bien basado en la evi-
dencia) y, @ posteriori, que tuvo éxito (si el aconte-
cimiento predicho ocurre). De la misma manera, en
los juicios de probabilidad sobre hechos pasados
{como la conclusidn de la inferencia probatoria)
también podemos distinguir entre su justificacion y
su correccion o verdad, pero no podemaos confirmar
esta segunda propiedad al margen del apoyo que le
presta la primera, porque el pasado “esta cerrada”.

c) La probabilidad es graduable. Podemos decir
que un acontecimiento es (0 ha sido) bastante pro-
bable, muy probable, casi seguro... 0 poce proba-
ble. En contextos especiales, podemos cuantificar
matematicamente esta probabilidad.

d) “Probablemente se extraerd una bola negra”
implica, con mayor ¢ menor fuerza (salvo en el ca-
so de "poco probable”), “se extraerd una bola ne-
gra”, en el sentido de que es absurdo decir "proba-
blemente se exiraera una bola negra, perc no ss
extraerd una bela negra”. De la misma manera,
constituye algdn tipo de contradiccidn decir “proba-
blemente Pedro matéd a Juan, pero Pedro no matd
a Juan”. Ahora bien, dada la relevancia de la deci-
sion judicial, el juez no debe actuar como si Pedro
hubiera matado a Juan salvo que la verdad de esta
afirmacion le parezca “muy probable”.

A la luz de las anteriores consideraciones, parece
claro gue la certeza absoluta no puede exigirse como
requisito necesaric de la decision judicial, por ello,
ciertas afirmaciones y distinciones de la doctrina pro-
cesalista se muestran como formas poco apropiadas y
confundentes de referirse a la conclusién de la infe-
rencia probatoria. Por ejemplo, cuando se afirma que
la finalidad de la prueba es el convencimiento pleno
del juez, si convencimiento pleno equivale a total y
absoluta seguridad'®. Como hemos visto, la conclu-
sion de la inferencia probatoria es siempre probable, vy
si el juez llega a una conclusion “prabable” no puede
légicamente (aunque si psicologicamente'®) “estar se-
guro’ de ella {aunque si “casi segurc”, y eso es lo que
hay gue exigir)'’. También es inapropiado distinguir
entre prueba plena (o perfecta) y semiplena (o imper-
fecta) diciendo que mediante la prnmera se alcanza “la
plena o total conviccion de la realidad de 1os hechos” y
con la segunda meramente “una simple probabilidad o

'® Esta es la opinion, sin embargo, de un sector de la doctrina,
como pone de manifiesto M. Miranda Estampres (1997), pdgs. 568y
85,

'® Perg eso no es suticiente Como sefala Daniel Mendonca, "la
conviccion [psicoldgica) es una cuestion subjetiva gue varia de per-
sona en persona y, con frecuencia, en la misma persona de tismpo
en fiempo; consiguientemente, ella ne puede senvir comeo condicion
necesaria ni suficiente para delerminar la correccidn de juicios pro-
balgnos". Daniel Mendonca {(1997), pag. 74

Pablo Radl Beonorino {1999, pags. 15-23) llega a una conclu-
si6n similar, aunque por otra wia (considerando que la relacion entre
el antlecedente y el consecuente de las maximas de experiencia
aplicadas por el juez es un condicional derrotable). La afirmacién de
gue la verdad procesal es una verdad probable es bastante comun
entre quienes se han ocupado de esle asunto desde una perspecti-
va filoséhica. Recorre todos los trabajos sobre los hechos en el De-
recho de autores como Perfeclo Andres Ibanez, Luigi Ferrajoli, Ma-
rina Gascon, Paclo Comanducel, Michelle Taruffo, etc.

verosimilitud”'® (pues mediante la prueba sdlo alcan-
zamos conclusiones probables). Y, por uitimo, tampo-
co tiene sentido decir, como hacen otros autores, que
no existe la prueba semiplena porque —en palabras
de Sentis Melendo— “la prueba es total y plena, o no
es nada”'"; o que “no existe LUNa mayor 0 menor con-
viccion judicial, o se alcanza o no se alcanza™®. Este
tipo de opiniones, al ocultar gue el convencimiento es
una cuestion de grado, constituyen una falacia, y es
prefarible entender —comao hace Asencio Mellado, en-
tre otros— que la conviccién del juez no puede enten-
derse “en téminos de certeza absoluta, sino unica-
mente de probabilidad; se trata, pues, de un juicio de
probabilidad, de mayor o menor acercamiento entre la
afirnacién y el hecho acaecido, y en tanto tal hecho
no es conocido y es hecho pasado, |a probabilidad ha
de ser medida en términas de verosimilitud™".

Por todo lo anterior |0 que resulta relevante para
nasotros no es tanto la validez de |a inferencia pro-
batoria, si se entiende como una propiedad todo o
nada, sino su sofidez, entendida como una propie-
dad graduable, como su mayor 0 menor capacidad
de generar la conviccion del juez. ;Como podemos
valorar dicha solidez?

2. La valoracion de la prueba
2.1. La falacia de Ia “intima conviccién”
2.1.1. La “intima conviccion”

& Cuando un hecho esta lo suficientemente probado
como para justificar 1a decisién judicial fundada en el?
& Con qué criterios contarnos para valorar la solidez de
la inferencia probatoria? Estos son interrogantes que
se le plantean recurrentemente al Derecho procesal.
Histéricamente se han dado dos respuestas, referidas
al proceso penal: por un lado, el sistemna de prueba
legalmente tasada, de acuerdo con el cual “era &l pro-
pio legislador quien de antemano y con caracter abs-
tracto establecia en las normas legales la eficacia y el
valor que debia atribuirse a cada medio probatario, asi
como los requisitos y condiciones necesarios para que
tales medios alcanzasen el valor gue legalmente se
les concedia™®; por otro lado, el sistema de libre apre-
ciacion de la prueba, de “apreciacién en conciencia” o
de “intima conviccitn”, de acuerdo con el cual el juez
es libre para decidir cuando un hecho ha sido suticien-
temente probado, sin restricciones impuestas por re-
glas legales de valoracion de la prueba. Pero este se-
gundo sisterna permite entender la expresion “el juez
es libre" de una manera mas o menos amplia: desde
la libertad absoluta, que incluye la arbitrariedad o la
irracionalidad, hasta la libertad limitada a la razon, al

" Tomo las definiciones de M. Miranda Estampres {1997), pag.
52, quien, no obslante, rechaza esta distincion, por considerar que
la Prueba semiplena no es prueba.

¥ De nuevo tomo la cita de M. Miranda Estampres {1997), La
minima actividad probatoria en el proceso penal, quien comparte
esla opinion con Mittermaier, Humberto Rodriguez, Montero Aroca,

etc,
% M. Miranda Estampres (1997), pag. 225.
#! José Maria Asencio Mellado (1989), pag. 16.
? M. Miranda Estampres {1997}, pag. 109. Sobre los dos siste-
mas de valoracion y sus implicaciones véase lambién José Maria
Asencio Mellado {1988}, capiulo Il
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buen juicio 0 a un procedimiento racional de invest-
gacion sobre los hechos.

Como ha senalado Ferrajoli, ia primera de estas
interpretaciones —la absoluta libertad del juez para
valorar la prueba— ha dado lugar a “una de ias pa-
ginas politicamente mas amargas e intelectuaimen-
te mas deprimentes de la historia de las institucio-
nes penales”™, El principio de libre valoracion de la
prueba, o de intima conviccién, surgido como una
reaccion frente al sistema de prueba tasada, no se
entendi® meramente como una liberacion de las
reglas legales de valoracion, sino como la libera-
Cion de toda regla, incluidas las de la logica o las
leyes cientificas. Dos ejemplos de esta doctrina,
tomados del Derecho esparioi®*;

“(.--} para el descubrimiento de ia verdad, no de-
be sujetarse el criterio judicial a reglas cientificas,
ni a moldes preconcebidos y determinados por ia
ley, sino més bien debe fiarse al sentido intimo e
innato que guia a todo hombre en los actos impor-
tantes de ia vida” {memoria de la Fiscalia del Tri-
bunal Supremo de 1983).

“Los tribunales apreciaran ias pruebas practicadas,
las alegaciones de ias partes y las declaraciones o
manifestaciones del acusado o imputado en concien-
cia, s decir, no ya sin reminiscencias de vajoracion
tasada o predeterminada por la ey —sistema feliz-
mente superado— o siguiende los dictados o reglas
de la sana critica o de manera simpiemente ldgica o
racional, sino de un modo tan libérrimo y omnimodo
que el juzgador, a la hora de apreciar los elementas
probatorios puestos a su disposicion, no tiene mas
freno a su soberana facultad valorativa que el de pro-
ceder a ese analisis y a la consecutiva ponderacion
con arreglo a su propia conciencia, a los dictados
de su razon analitica y a una intencion que se pre-
sume siempre recta e imparcial” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1978).

Esta manera de entender la apreciacion de la
prueba trae consigo dos consecuencias: a) la valo-
racion de ia prueba corresponde exclusivamente a
los jueces y tribunales de primera inslancia, porque
ante eflos se desarroila la actividad probatoria, y
ademnas b} éstos no estan obligados a manifestar
las razones que le ilevan a formar su intima con-
viccion, porque ésta, “al constituir sclamente un es-
tado de conciencia, escapa al control casacional”
(STS de 2 de febrero de 1976). Por tanto, no tiene
sentido motivar ios hechos, esto es, no tiene senti-
do desarroliar una argumentacién para justificar por
qué la prueba se ha considerado suficiente.

2.1.2, La teorfa del conaocimienta subyacente a
la doctrina extrema de la “intima
conviceion”

Hay varias maneras de enfrentarse a esta doctri-
na. Una primera jinea de critica tiene que ver con
cbjeciones de tipo ideoldgico, que traten de mostrar

:f Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, pag. 139.
Tomo las citas de M. Miranda Estampres (1997), pag. 112.
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las consecuencias negativas que tiene para las ga-
rantias en el proceso y el aillo grado de arbitrarie-
dad que permite. La otra via recurre a objeciones
basadas en Io que podriamos llamar racionalidad
epistemologica, es decir, se trata desde esta pers-
pectiva de cuestionar que la teoria del conocimien-
to que hay detrés de la doctrina de |a “intima con-
viceion” (entendida de manera extrema) sea una
teoria adecuada. Daré por supuesta mi posicion
respecto a la critica ideoldgica y me centraré en la
segunda linea de ataque.

Lo que se pretende en el proceso con la actividad
probatoria es averiguar ia verdad de (enunciados
acerca de) ciertos hechos. Como hemos visto,
“averiguar la verdad” no puede quersr decir encon-
trar una verdad absoluta, sino una verdad (como
ocurre siempre con ia verdad empirica) con un
grado de probabilidad suficientemente razonabie.
El procedimiento probatorio debe disenarse de ma-
nera gue facilite esa finalidad, con las limitaciones
que se puedan introducir por otro tipo de razones; y
la valoracién de la prueba debe guiarse también
por esa misma finalidad.

Por tanto, Ia doctrina de fa intima conviccidn po-
dria estar |ustificada si estuviera basada en una
teoria del conocimiento que fuera la mas adecuada
para la averiguacion de la verdad. Pero es diticil
sostener esta conclusion: La concepcidn epistemo-
logica subyacente a esta doctrina viene a decir que
el método mas fiable para conocer ios hechos con-
sistiria en procurar que el sujeto cognoscente ile-
gue a estar convencido de los mismos sea como
sea ef razonamiento por e que llegue a ese con-
vencimiento. Esto tiene implicaciones lan asombro-
sas cCOMo gue, en ocasiones, el conocimiento pue-
de ser mas fiabie si, por ejemplo, se deja de lado el
principio Iégico de no contradiccion que procurando
ser coherentes,

Me parece que una teoria del conocimiento que
introdujera esta amplisima libertad de valoracién de
las pruebas sdéic podria sostenerse si se mostrara
que es carrecta alguna de estas alternativas:

1) Los hechos son tan objetivos que su conoci-
miento no requiere ningdn tipo de razonamiento por
parte del juez, sino que “impactan” directamente en
su conciencia. Pero ya hemos visto que esta
creencia constituye la falacia objetivista.

2) El conocimiento de los hechos si exige un razo-
namiento que sopese los datos a favor y en contra de
una hipotesis, pero éste es tan complejo y apera
con tantas variables que es imposible dar criterios
para controlario. Dicho de otra manera: no puede
indicarse ningdn tipo de criterios de racionalidad
epistemoldgica. Esta atirmacién es faisa, como tra-
taré de mostrar en el siguiente apartado.

3) La racionalidad epistemoiogica aplicable al co-
nocimiento judicial de jos hechos es de un tipa pe-
culiar. Por tanto, el razonamiento que ha de hacer
el juez es distinto del razonamiento que realizan el
resto de sujetos que se ocupan del conocimiento de
la realidad, esto es, de los cientificos, detectives,
historiaderes, etc., y su peculiaridad hace que —a
diferencia de los demas— no deba estar sujeto a
ninguna regla a la hora de valorar |a prueba. Se ha



sugerido muchas veces el paralelismo entra la acti-
vidad cognoscitiva de los jueces y la de los histo-
riadores: por un lado, tanto los jueces como los his-
toriadores estan interesados en sucesos del
pasado, irrepetibles {a diferencia, por ejemplo, de
los fisicos o quimicos, que tratan de conocer leyes
o teorias generales), lo que deja fuera la experi-
mentacién como método de descubrimiento. Tam-
bién se ha puesto de manifiesta las diferencias en-
tre la actividad de unos y otros, que consisten
fundamentalmente en el hecho de que los Jueces
estdn sometidos a restriccionss, en el sentido de
gue su actividad de busqueda de la verdad es una
actividad reguiada institucionalmente®. Pero esta
diferencia en realidad no afecta a la valoracion
propiamente dicha, sino a la seleccidn, presenta-
cion y examen de las pruebas, paor 0 que ne parece
gue pueda fundamentar una distincidon relevante
entre |a manera como razona el juez y como razo-
na el historiador, una vez examinadas las pruebas
(es decir, a la hora de su contrastacién o valora-
cidn).

2.2. Criterios de valoracion de la prueba
{criterios de solidez de la inferencia
probatoria)

La dectrina procesalista y la jurisprudencia han
superado ya la falacia de ia "“intima conviccidn”,
senalande que la valoracion de la prueba no puede
ser una operacion libre de todo criterio y cargada
de subjetividad, sino que debe estar sometida a las
“reglas de la lagica”, las “reglas de la sana critica”,
“de la experiencia”, del “criterio racional” o del “cri-
terio humano®®, Se trata sin embargo de referen-
cias sumamente vagas y muy dificiles de concretar.
Quiza se puedan dar criterios mas concretos o pre-
cisar que son las “reglas de la sana critica” (aunque
siempre dentro de un elevado grado de vaguedad)
si se toman algunas de las pautas de racionalidad
epistemolégica ofrecidos por algunos légicos v filé-
sofos de la ciencia para justificar 1as inducciones
cientificas® (me guiaré, fundamentalmente, por la
Filosofia de la ciencia natural de Hemps!)®.

Recordemos que en el esquema que hemos visto
de la inferencia probatoria distinguiamos entre los
hechos probaterios (las razones de la inferencia), la
garantia (maximas de experiencia y presunciongs)
y los hechos a prabar {la pretension o hipétesis), de
manera que pedemos distinguir entre reglas o crite-
rios acerca de los hechos probatorios, reglas o cri-
terios acerca de la garantia y reglas o criterios
acerca de la hipdtesis del caso.

Una advenencia previa sobre estos criterios: la

;5 Marina Gascon (1999), capitule )l

Para una explicacion de esla nueva postura y su introduccion y
avolucion en la doctrina y jurisprudencia en Espana, vease, por
ejempla, M Miranda Estampres (1997), pdgs 150 y ss. y Jose Ma-
rla,,;\sencic Mellade (1989) pags 35y ss

“" Esto mismo hace Marina Gascén (1999), pags. 179-187 y
218-223, a quien sigo de cerca en las siguientes paginas.

La mayoria de los criterios sefialados por Hempel se refieren a
la confirmacion de hipétesis generales, y no particulares, como es
nuestre caso, pero son faciimente trasladables a la confirmacion de
hipétesis sobre hechaos individuales.

solldez de la inferencia probatoria es gradual en
dos sentidos: por un lade, en una inferencia dada
puede haber mas 0 menos criterios presentes (el
hecho de que alguno o algunos de estos criterios
esté ausente no es por si solo razén para rechazar
la inferencia); por otro lado, comg veremos, casi
todos |os criterios pueden a su vez cumplirse en
mayar & menor medida.

2.21. Criterios acerca de los hechos
probatorios

1) ¢ Son fiables los hechos probalorios?

Uno de los criterios que los filosofos de la ciencia
exigen para que una hipdtesis se considere funda-
mentada es que los datos a partir del cual se infiere
dicha hipdtesis sean fiables y precisos. Resulta ob-
vi0 la importancia que tiene en las ciencias experi-
mentales que los experimentos se hagan con rigor
y sean descritos con precision. En el ambito de la
prueba judicial, la fiabilidad depende de coémo
hayamos llegado a conocer |05 hechos probatorios.
El conocimiento de los mismos pueds depender:

a} De la observacian directa del juez.

b} De conclusiones cientificas {por ejemplo, una
prueba de ADN).

c) Pueden ser a su vez el resultado de otra
inferencia.

Es evidente que en |os dos primeros casoes la lia-
bilidad de los hechos probatorios es mayor; sin
embargo, en la mayor parte de supuestos, los
hechos probatorigs serdn conclusiones de otras in-
ferencias. Por ejemplo, supongamos que resulta
relevante para probar que Cayo matd a Sempronio
saber si habia cierta enemistad entre ellos y un tes-
tigo nos dice que les oy6 discutir muy acalorada-
mente. La discusién podria servir —junto a otros
hechos— coma uno de los datos probatorios rele-
vantes para inferir su enemistad (que a su vez se-
ria un hecho probatorio relevante para inferir la
hipdtesis del homicidio); sin embargo, la conclusian
de gue dicha discusién tuvo lugar es a su vez el re-
sultado de una inferencia a partir de las manifesta-
ciones del testigo y del juicio de credibilidad que
nos merezca. Que el testigo nos diga que les oyo
discutir sélo prueba directamente gue el testigo dijo
que les oyd discutir. Lo mismo ocurre si el medio
de prueba es un documento: habra gue inferir que
el contenido del documento es cierto™. Muchas ve-
ces se trata de inferencias a |las que rara vez se les
presta alencidn, pero lo cierto es que son inevita-
bles y que cada una de sllas puede ser un punto
deébil de la argumentacion en su conjunto (es mas,
incluso la aceptacion del resultado de la prueba
cientifica requiere una inferencia).

Las inferencias que concluyen en alguno o varios
de los hechos probatorios pueden encadenarse en-
tre si. Quiza pueda proponerse una regla segun la
cual la fiabilidad de tales hechos probatorios es

* Por ello, como se vera mas adelante, no tiene senfido acentuar
la distincion entre prueba directa y prueba indirecta. En sentido es-
friclo, la unica prueba directa es la chservacion inmediata por el
juez.
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mayor cuanto menor es la cadena de inferencias
gue llevan a ellos. Ademas, cada una de estas infe-
rencias intermedias debe valorarse de acuerdo con
estos mismos criterios.

2) ¢ Son suficientes?

Otro de ios criterios de valoracidn de la inferencia
probatoria consiste en que se cuente con un nlme-
ro suficiente de hechos probatorios. Cuantos mas
hechos “apunten™ en direccion a la hipdtesis que
queremos probar, mas seguridad tendremos acerca
de su correccion. Sin embargo, este criterio debe
ser matizado, porque un solo hecho probatorio pero
con un alto grado de fiabilidad puede tener un peso
mayor que varios hechos probatorios de escasa
fiabilidad.

Los filésofos también han sefialade la importan-
cia de la cantidad del apoyo empirico con el que
cuenta una hipdtesis™, pero han puesto asimismo
de manifiesto que este apoyo necesita ser reforza-
do con la variedad de los datos recogidos.

3) ¢ Son variados?

Como sefala Hempel, "si ya se cuenta con miles
de casos confirmatorios, la adicidn de un dato favo-
rable mas aumentara la confirmacion, pero poco
{...) Hay que precisar esta afirmacion, sin embargo.
Si los casos anteriores han sido todos elios obteni-
dos mediante contrastaciones del mismo tipo, y el
nuevo dato, en cambig, es el resultado de un tipo
diferente de contrastacion, la confirmacion de la
hipétesis se vera significativamente acrecentada™’.
También en la prusba judicial la variedad de los
hechos probatorios aumentara la probabilidad de la
hipé6tesis confirmada por ellos. Como sefala Jo-
nathan L. Cohen, |a importancia de la diversidad
de los datos radica en que permite algo que es
esencial para dar por confirmada una hipdtesis: la
eliminacidn de las hipdtesis alternativas con las
gue entra en competencia™. Supongamos que que-
remos probar experimentalmente que las abejas
distinguen el color azul; para ello, podemos tratar
de demostrar una y otra vez que les atrae una
fuente tefida de un fuerte color azul. En |a repeti-
cidn de estos experimentos es sumamente relevan-
te ir cambiando |a fuente de sitio, porque de esta
manera eliminamos la posible explicacion alternati-
va de que el resultado de nuestros experimentos se
deba a que las abejas tienen buena memoria espa-
cial, y no a que distingan &l azul. Sin embargo, no
toda variacién es importante (seria irrelevante va-
riar el dia de la semana en el que hacemaos los ex-
perimentos con las abejas), aunque qué divergen-
cias son relevantes y cuales no es algo relativo a la
hipétesis que queremos probar y no puede ser con-
cretado de antemano.

El mismo papel parece cumgplir la variedad en la
prueba judicial. 5i los hechos en contra de un suje-
to acusado de trafico de droga se limitan a nume-
rosas acusaciones de sus vecinos, con los que
mantiene desde hace tiempo pésimas relacicnes,
podria pensarse que la causa de las acusaciones
es la animadversion de éstos, parc esta hipdtesis

2 Hempel, Filosofia de ia ciencia natural, pAg 58
Hempel, Fiosofia de fa cience natural, pag. 58
Jonathan L. Cohen (1998}, capitulo V
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alternaliva se debilita si ademas encontramos una
balanza de precisién en poder del acusado. Aun
asi, cabria |a posibilidad de que |a usara para hacer
mediciones relacionadas con alguna aficidn suya.
Pero, de nuevo, |la hipdtesis alternativa se debilita
si encontramos en la balanza restos de cocaina.
Este tipo de razonamiento que tiende a eliminar o
debilitar hipotesis hasta quedarse con la mas pro-
bable guarda relacién con la concepcién de la in-
duccidén como método de eliminacion ds h})()tesis
{induccién eliminativa) sostenida por Bacon™.

4) ;Son pertinentes?

La pertinencia de los hechos probatorios es otro
de los requisitos a tener en cuenta. No todos los
hechos son relevantes para confirmar una hipéte-
sis, sino que éstos deben tenar una relacion con el
hecho descrito en ella.

En ocasiones, la pentinencia de la prueba viene
determinada por el Derecho (legal o jurispruden-
cialmente), prohibiéndola o fijando su valor. Por
ejemplo, cuando se minusvalora al escrito andni-
mo, el testimonio de referencia, el reconocimiento
fotografico, etc.® Esta intervencién del Derecho
puede tener una justificacion epistemoldgica (como
en los ejemplos citados) o de otro tipo (como cuan-
do se le niega valor prohatorio a la confesién).

En la mayoria de casos, sin embargo, determinar
qué hechos son pertinentes para confirmar la hipé-
tesis depende de las maximas de experiencia y
presunciones que constituyan la garantia del argu-
mento. Un hecho no sera pertinente cuando no esta
correlacionado con |a hipotesis ni por presunciones
ni por maximas de experiencia adecuadas y bien
fundadas, por lo que aste requisito remite a la co-
rreccién de la garantia.

2.2.2. Criterios acerca de fa garantia

1) ¢ Esta suficientemente fundada?

Como hemos vislo antes, 1o que Toulmin llama
garantia de un argumento consiste en una regla {en
el sentido de enunciado que expresa una regulan-
dad) que correlaciona las razones (los hechos pro-
batorios) con la pretensién (la hipétesis). En la “in-
ferencia probatoria”, la garantia esta constituida por
maximas de experiencia y por presunciones.
Cuando los procesalistas afirman que (a prueba ha
de valorarse de acuerdo con las “reglas de la 16gi-
ca’ y las “reglas de la sana critica”, en muchas
ocasiones estan haciendo referencia a las regulari-
dades o maximas de experiencia, que en los argu-
mentos no deductivos parecen cumplir el papel de
“reglas de inferencia”.

Ahora bien, las maximas de experiencia son a su
vez la conclusidn de una induccion ampliativa, por
lo gue no son necesariamente verdaderas, sino
probables (en sentido inferencial). Su grado de cre-
dibilidad racional dependera de que la induccién
por medio de la cual han sido establecidas esté
bien hecha. Dicho de otra manera, hay que exami-

2’;‘ Vease Jonathan L, Cohen (1998)
Si‘.gn ejemplos de Fassone que lomo de Manna Gascon (1999},
pag. 131



nar —comao dice Marina Gascon— el fundamento
cognescitivo de estas maximas y regulardades, de
manera que se excluyan las generalizaciones apre-
suradas y los prejuicios. Asi, el grado de confirma-
cion de la hipotesis final de |a inferencia probataria
es mayor cuando las maximas de experiencia
constituyen reglas cientificas o vulganzac:lones de
conocimientos ampliamente confirmados *

En general, las maximas de experiencia o regula-
ridades estan bien fundadas cuando se basan en
una induccién ampliativa sélida, y para valorar la
solidez de este argumento hemaos de recurrir a los
mismos criterios que estamos analizando (salvo,
cbviamente, Ios relativos a la maxima de experien-
ciao garantna) Can ello, una nueva inferencia (en
este caso una mduccuon ampllatlva) viene a enca-
denarse con la inferencia probatoria.

Las presunciones pueden verse comc maximas
de experiencia institucionalizadas y autoritativas; si
se ven de esta manera —y si su fundamento es
cognoscitivo, 1o gue no siempre es asi— también
deben estar bien apoyadas por una induccion séli-
da. Otra cosa es el margen que pueda tener el juez
para rechazarlas o desplazarlas por otras regulari-
dades.

Este requisito puede completarse con una actitud
de desconfianza hacia las maxlmas o reglas expli-
cativas construidas ad hoc™ . Si la regla se ha cons-
truido para explicar el caso concreto sobre el cual
debe decidir el juez, es claro que no se basa en
una induccién ampliativa bien fundada.

2) ;Establece un grado de probabilidad causal
suficiente?

Mientras el requisitc anterior era relativo al senti-
do inferencial de probabilidad, éste se refiere al
sentido causal. Es posible encentrar maximas de
experiencia que establecen que si ccurre un fend-
meno le seguira, con un alto grado de probabilidad,
otro fenémeno, y maximas que correlacionan 1os
fenémenos con un menor grado de probabilidad.
Cuanto menor sea el grado de probabilidad causal
expresado por la maxima de experiencia, menor
sera |a probabilidad inferencial con la que se sigue
la hipdtasis final.

2.2.3. Criterios acerca de la hipétesis

1) ¢ Ha sido refutada®?

Existen varios requisitos a los que se pueds so-
meter la hipdtesis para tratar de aumentar su credi-
bilidad. As(, aungue la hipdtesis venga confirmada

5 Marina Gascon {1999), pag 180. En realidad, lo que debe exi-
girse no es solo que la maxma de experiencia ulilizada esté bien
fundada, sino también que no haya maximas de experiencia mejor
fundadas que desautoricen el paso de los hechos probatorios a la
hlpgtesm.

En realidad, toda induccion ampliativa se basa en dllima ins-
iancia en una regla autorreferenie que afirma que puesto que en e
pasado muchas inducciones ampliativas han tenido exto, las in-
ducciones amplialivas son un método fiable de conocimiento Esta
regla constituye el fundamenio de la induccion, pero es un funda-
mento problemalico que genera circularidad, porque ella misma es
una maxima de experiencia resultado de una induccion Véase Max
Black (1984}, pag. 51; asi como Max Black (1975} y Peter Aching-
tein (1975).

Sobre las hipotesis ad hoc en la ciencia puede verse Hempel
(1973). pag. 51.

por los hechos probatorias, aun hay gue someterla
al requisito de la no refutacian®. Una hipatesis es
refutada directamente cuando su verdad resulta in-
compatible con otra afirmacidn que se ha dado por
probada. Si las afirmaciones versan sobre hechos
cuya coexistencia es poco probable, entonces la
hipétesis pierde credibilidad. Una hipdtesis es refu-
tada indirectamente cuando implica una afirmacién
que se demuestra que es falsa (o poco probable),

La refutacion es un procedimiento muy usual en las
ciencias. Puede explicarse con un ejemplo tomado de
Hempel. Un fisico de origen hangaro, Semmelweis,
que trabajé como médico en el Hospital General de
Viena hacia mediados del siglo XIX, tratd de encontrar
una explicacidn al elevadoc numero de muertes por
fiebre pauperal entre las mujeres que daban a luz en
la Divisién Primera de Maternidad del Hospital, hecho
extrafio dado que en la Divisién Segunda el nimero
de muertes era muy reducido. Semmelweis elabord
varas hipdtesis explicativas. De ellas, descarto algu-
nas por ser contrarias a hechos bien establecidos,
como por ejemplo la hipdtesis de que las diferencias
de moralidad se debian a una distinta alimentacion,
puesto que la comida era la misma en las dos Divisio-
nes, o que se debian al hacinamiento, puesto que éste
era mayor en la Divisién Segunda (refutacion directa).
Ctras hipotesis tuvieron que ser sometidas a contras-
tacidn indirecta. De acuerdo con una opinién extendi-
da entre los médicos y enfermeros del hospital, la
montalidad se debia a un efecto psicolégico, provoca-
do por el hecho de que en la Divisiéon Primera, cuando
el sacerdote debia dar la extrema uncion a una mori-
bunda, tenia que recorrer todo el pabelldn hasta liegar
a la enfermeria, a la vista de todas las internas. Se
sostenfa que ia visidn del sacerdote, vestido de negro
y anunciado por una campanilla, generaba tal terror en
la Division Primera que debilitaba a las pacientes y les
hacia mas propensas a las fiebres. En cambio, en la
Divisién Segunda el sacerdote accedia directamente a
la enfermeria, sin pasar por la sala de los pacientes.
Semmelweis razond que si la visién del sacerdote era
la causa de la mayor tendencia a contraer las fiebres,
entonces, si el sacerdote daba un rodeo, la mortalidad
disminuiria, y puso en practica este experimento. La
mortalidad no disminuyé vy la hipétesis fue rechazada.
Como senala Hempel, la refutacion puede represen-
tarse por medio del siguiente esquema de razona-
miento deductivo (modus toflens):

Sila hipiesis principal H es cierta, entonces la hipotesis derivada
H' fambién lo es.
H' es falsa

H es falsa

En el ambito del Derecho no es posible someter
las hip&tesis derivadas a experimentacion, pero si
es posible tomar otro tipo de medidas para confir-
marlas o camprobar su compatibilidad y coherencia
con et resto de afirmaciones.

2) ;5e han podido confirmar las hipétesis deriva-
das?

Las hipotesis derivadas refutan la hipotesis prin-
cipal si se demuestran falsas, pero aumantan su

** Marina Gascén (19939), pag. 184.
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credibilidad si se confirman como verdaderas. Por
ejemple, la explicacién con la que dic finalmente
Semmelweis fue que las fiebres eran debidas a la
falta de higiene de los médicos y estudiantes de en-
fermeria, que atendian a las pacientes de la Divi-
sion Primera —pero no a las de la Segunda— des-
pués de haber practicado disecciones en la sala de
autopsias, tras un lavado meramente superficial.
Dedujo que si ésta hipétesis era correcta, en sl ca-
50 de que los médicos se desinfectaran cuidado-
samente las manes antes de atender a las pacien-
tes, {a mortalidad disminuiria {comao asi fue).

De la misma manera, si se pueden confirmar con
un grado de probabilidad suficiente las hipétesis
derivadas de una hipdtesis judicial, el grado de
credibilidad de la misma aumenta,

3) ¢Se han eliminado todas las hipotesis alterna-
tivas?

Otro de los criterios fundamentales para valorar
la credibilidad de una hipdtesis es la credibilidad de
otras hipotesis con la que la primera entra en com-
petencia. En el caso en que se puedan eliminar to-
das las hipétesis que compiten por explicar un
hecho, salvo una, ésa debe ser tomada como ver-
dadera (ya hemos visto la importancia de la diver-
sidad de los datos probatorios para la eliminacién
de hipétesis). Pero esto es un ideal rara vez alcan-
zable. Lo usual es que se disponga de varias hipo-
tesis y que haya que escoger aguélla que resiste
mejor a los intentos de refutacion, o aquélla que es
mas sdlida de acuerdo con los criterios antenores.
En general, la credibilidad de una hipétesis dismi-
nuye cuantas mas hipotesis alternativas existan.

4) ; Es coherente?

Suelen sefialarse dos criterios para escoger entre
hipotesis con un grade de confirmacién semejante.
El primero consiste en |a coherencia narrativa o
congruencia de dicha hipétesis. De acuerdo con
MacCormick, debe escogerse aquella hipétesis que
explica los hechos de una forma mas creible, a la
luz de una maxima de experiencia fundada y de
acuerdo con el resto de conacimiento del que dis-
ponemos™ (la coherencia, por tanto, tiene un as-
pecto interno: congruencia entre los enunciados
que conforman la hipdtesis; y otro externo: con-
gruencia con el resto del conocimiento).

La coherencia (al menos, su aspecto externo)
viene a coincidir con lo que Hempe! llama el apoyo
tedrico de una hipétesis, que supone que la misma
puede incardinarse en el marco de una teoria mas
amplia.

5) ¢ Es simple?

El segundo criteric de eleccion entre hipotesis
aparentemente equivalentes es la simplicidad. Este
88 un criterio senalado tambign por los fildsofos de
la ciencia y muy discutido (se discute tante el con-
cepto como ef fundamento de la simplicidad). De
acuerdo con algunos autores, las hipdtesis mas
simples serian las gue explican mas con un menor
numero de presuposiciones. Al requerir menos
hechos desconocidos {dichas presuposiciones), se
les concede mayor credibilidad.

* Neil MacCormick (1984), pags 37-53
44

2.2.4. Los criterios de solidez, la prueba directa
y fa prueba indirecta

La doctrina procesalista y la jurisprudencia suele
distinguir entre prueba directa y prueba de indicios
o indirecta, en |os siguientes términos:

“La prueba directa es aquella en que la demos-
tracion del hecho enjuiciado surge de modo directo
e inmediato del medio de prueba utilizado; |a prus-
ba indirecta o indiciaria es aguella que se dirige a
mostrar la certeza de unos hechos (indicios) que na
son los constitutives del delito, pero de los que
pueden inferirse éstos y la participacién del acusa-
do por medio de un razonamiento basado en el
nexo causal y logico entre los hechos probados y
los que se trata de probar™®,

Normalmenle, la distincién suele ir acompanada
de una mayor confianza hacia la prueba directa,
hasta el punto de que la indirecta se admile como
un “mal menor” {ya que, “prescindir de la prueba
indiciaria conduciria, en ocasiones, a la impunidad
de cierlos delitos y, especialmente, los perpretados
con particular astucia”*'), somstiéndola a ciertos
requisitos. Y esto es precisamente lo que nos inter-
esa: tales requisitos, establecidos jurisprudencial-
mente, vienen a coincidir o aproximarse (como no
podia ser menos) a algunos de los que he sefalado
comao criterios de solidez de la inferencia probato-
ria. Asi, se exige que los indicios estén plenamente
acreditados (fiabilidad), que concurra una pluralidad
de indicios (cantidad), que tengan relacion con el
hecha criminal y su agente (pertinencia), que ten-
gan armonia o concordancia (coherencia), que el
enlace entre los indicios y los hechos constitutivos
del delito se ajuste a las reglas de la légica y a las
maximas de expetiencia (garantia bien fundaday),
de manera que se eliminen posibilidades alternati-
vas (eliminacicn de hipotesis afternativas), que no
existan contraindicios (no refutacion), etc.*

Ahora bien, |la diferencia entre prueba directa e
Indiciaria resulta poco clara. Entre las pruebas con-
sideradas dirgctas encontramos las declaraciones
de testigos y las pruebas documentales. ;Qué
quiere decir que de ellas “la demostracion del
hecho enjuiciado surge de modo directo e inmedia-
to"? Si quiere decir que no es necesaria ninguna
inferencia o razonamiento, se trata de una falacia.
Para demostrar que Cayo golpeé¢ a Sempronio a
partir de la afirmacion de Ticio segun la cual vio a
Cayo golpear a Sempronio debemos: a) establecer
la credibilidad de Ticio; b} descartar errores de per-
cepcion de Ticio; y ¢} descartar errores de interpre-
tacion de Ticio (eso sin contar con los posibles erro-
res del juez). Todo ello, obviamente, exige cierto
razonamienlo (no necesariamente sencillo) y una

“ De esta manera resume M. Miranda Estampres {1997, pag.
218) la definicion del Tribunal Constilucional Esta seria la drsfin-
¢i6n candnica enire prueba directa y prueba indiciaria, pero se en-
cuentran en la doctrina otras formas de trazar la distincion Veéase
M%r‘ina Gascon (1999), pag 88.

Sentencia del Tribunal Consttucional 174/1985, de 17 de di-
ciembre

* Sobre estos requisitos puede varse M Miranda Estampres
{1997), pags 231yss



serie de inferencias encadenadas, basadas a su
vez en regularidades o maximas de experiencia.
Como en el caso de la prueba indirecta™. Y tampo-
co es cierto que la prueba directa se dirija propia-
mente a 10s hechos que son constitutivos del delito:
el hecho relacionado directamente con la declara-
cion de Ticio no es que Cayo golpeara a Sempro-
nio, sing que €l dice que lo vio.

Probablemente, la distincién entre prueba directa
e indirecta es una cuestién de grado, que depende-
ra del numero de inferencias que haya que realizar
y del caracter mas 0 menos evidente de las méaxi-
mas de experiencia. Por ello, no habiendo diferen-
cia cualitativa entre ambos tipos de prueba, se
puede afirmar que 105 criterios de solidez rigen tan-
to para la prueba directa como para la indirecta™.

3. La motivacion de los hechos.
Descubrir y justificar

3.1. La motivacion como descripcion del
razonamiento del juez

Una vez superada la idea de que la valoracion de
la prueba escapa al control racional, se sigue que
es posible motivar la premisa factica del silogismo
judicial y gque tiene sentido exigir esta motivacion
como una manera de aumentar las garantias en el
proceso™.

La motivacién es entendida por la doctrina
procesalista y la jurisprudencia como la actividad
consistente en “exteriorizar el razonamiento pro-
batoric empleado, plasmandolo en el texto de la
sentencia como unica forma de controlar su ra-
cionalidad y coherencia™®. Es decir, que la moti-
vacion vendria a ser una descripcion del iter
mental que el juez ha realizado al valorar la
prueba. Esto ha sido calificado por algunos auto-
res como la falacia descriptivista’’. En ocasiones
se ha sostenide la opinién contraria, diciendo
que la motivacién no hace referencia al proceso
mental real del juez, va que éste llega a sus

3 Juan |gartua Salaverria (1995}, pags. 203-206. Marina Gascon

{1%99), pag 89

El establecimiento de criternos de valoracion de la prueba por
via junsprudencial corre el peligro de instaurar un nueve sistemna de
valoracion tasada o tjada de la prueba (con los mismos inconve-
nientes que € legal) s1 se va méas alla de la formulacion de los crite-
nos, esto eg, si se precisa en exceso cuando debe considerarse un
testigo como fiable, © que maxmas de expetiencia hay que dar por
fundadas, o cuantos indicios hacen falta para que la prueba se
considere suficiente, etc. En esle sentido, la vaguedad de los crite-
ros puede ser ulil para mantener las ventajas del sistema de libre
valoracion {racional) de |la prueba frente al sistema de prueba tasa-
da. Al mencs, hay que procurar cierto equilibrio entre esa vaguedad
y los intenios de dotar a los ertenos de mayer precision, dado que
en este dAmbilo nunca podran ofrecerse reglas o cnteros cuya apli-
cacion mecanica asegure la verdad de la conclusion (diche en ter-
mincs floscficos. no parece posible una logica del descubrimiento
"a la manera deductiva”). Sobre los inconvenientes de la prueba
legalmente tasada, véase Jose Mana Asencio {1989), pags. 19 y
sS.

5 Asi, escrbe José Mana Asencio (1989), pag. 47. "el sistema
de libre apreciacion de la prueba no se opone a la molivacion {acti-
ca de las senlencias penales sino que, por el contraric, es consus-
tancial, s1 se entiende que apreciacién en ceonciencla es valoracion
raciiﬁonal y l6gica, a este modelo de apreciacion probatona’.

; M. Miranda Estampres {1997}, pag 165

E Amodio, Motivazione defia senlenza penale, pag. 214-215.
Tomo la cita de Marina Gascon (1999), pag. 208

conclusionegs por motivos que escapan al control
racional; la motivacién seria una racionalizacién
a posteriori de la decisidn. Esta es la postura del
realismo juridico americano™.

Para tratar de aclarar estas cuestiones convieng,
antes que nada, distinguir entre cdmo motivan de
hecho los jueces y como deberian motivar. Parece
evidente que los jueces, en la motivacién de sus
sentencias, adoptan la pretension de estar descri-
biendo el razonamiento empleado. Sin embargo,
aungue quieran ajustarse a él, en realidad siempre
se tratard de una reconstruccion del mismo, sena-
lando |as fases mas relevantes, simplificando, omi-
tiendo pasas, etc. O, incluso, en el caso de que la
decision la haya tomado un drgano colegiado, recu-
rriendo a la ficcion de que el iter mental de la ma-
yoria ha coincidido. Pero cuando los procesalistas
dan definiciones de motivacion como la anterior
también asumen que es asi coma hay que motivar.
Pues bien, jtienen razon? ¢Q, por el contrario,
quienes estan en lo correcto son ios que rechazan
—a veces, enconadamente— esta tesis como una
falacia?*?

3.2. “Descubrir” y “justificar”

Para contestar a esta pregunta, los filésofos del
Derecho han recurrido a otra distincion, esta vez
traida de la teoria de la ciencia de corte negpositi-
vista: De acuerdo con esta distincion, una cosa es
el conjunto de operaciones que realizamos para
descubrir o formular una hipétesis (contexto de
descubrimiento) y otra el conjunto de operaciones
que realizamos para validarla, justificarla o mos-
trarla como correcta (contexto de justificacion o va-
lidacion). Richard Rudner da una clara formulacion
de los dos contextos:

“En general, el contexto de validacion es lo que
nos preocupa cuando, independientemente de co-
mo hayamos llegado a descubrir 0 mantener una
hipdtesis o teoria cientifica, nos planteamos Ia
cuestion de si aceptarla o rechazarla. Por otra par-
te, pertenecen al contexto de descubrimiento cues-
tiones tales como; de qué manera se llega a dar
una hipotesis buena o qué condiciones sociales,
psicolagicas, politicas ¢ econdmicas pueden ayu-
dar a dar con una hipétesis valiosa™.

La distincién entre contexto de descubrimiento y
contexto de justificacion a veces va acompanada
de la afirmacion de que nc cabe una ldgica del
descubrimiento, de que no pueden sefialarse pau-
tas racionales que guien nuestros procesos de “in-
vencion” de hipotesis®'.

De acuerdo con la tesis de los dos contextos y de
la separacion entre ellos, se dice que las objecio-
nes de los realistas americanos afectan al contexto
de descubrimiente, pero no muestran que sea im-

"5 Para un analisis del alcance de esia tesis en estos autores
ve'ggve Perez Lledo (1996)

~~Juan lgartua Salaverna {(1995), pags 147 yss

* Richard S. Rudner (1980), pdg 22

* Karl R Popper {1962); Carl Gustav Hempel (1973), pag 31
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posible la ]USTIfICﬂCIOﬂ (aunque a posterior)) de las
decisiones Judlaales Incluso, se ha afirmado:

“tansande el argumento: qué mas nos da que el
juez condene a un individuo movido por el afec-
to/desafecto si, despues Iogra motivar su decisién
con razones mapelables

La distincion se usa, por tanto, para rechazar ia
tesis de que la motivacion deba consistir en la ex-
plicitacion del iter mental del juez. Motivar —se di-
ce— es justificar, y justificar es distinto de mostrar
cémo hemos llegade a descubrir una hipétesis 0 a
tomar una decisicn.

3.3. Dos sentidos de “descubrir”. Algunos
problemas de la distincion entre “contexto
de descubrimiento” y “contexto de
justificacion”

Si analizamos las cosas con cuidado podemos
ver que, al trasladar la distincion del campo de la
epistemologia al de la argumentacion juridica, esta
ha sido alterada de un modo sulil. Obsérvese que
Rudner se refiere al contexto de justificacion como
el conjunto de operaciones tendentes a determinar
si se acepta o se rechaza una teoria 0 hipdtesis. Lo
que queda en el contexto de descubrimiento, por
tanto, es la mera “invencion™ o formulacion de hipo-
tesis tentativas (a las que luege se tratard de con-
firmar). Igualmente, Popper se refiere al contexto
de descubrimiento como “el acto de concebir o in-
ventar una teoria”™ y Hempel afirma que la |égica
de la induccién (a la que considera como un con-
junto de reglas de justificacion} reguiere “hipdtesis
de tantec” (la expresion es suya) ya dadas™

Sin embarge, cuando algunos filoscfos del Dere-
cho hablan de contexto de descubrimiento, parecen
incluir en él no solo |a formulacion de hipdtesis de
tanteo, sino también la decision de aceptar final-
mente una determinada hipdtesis. No importa ¢cémo
se ha tomado esta decisidn, se dice, si luego esta
bien justificada; pero la decision ya se ha tomado.
Igartua Salaverria expresa tajantemente esta posi-
cion:

“La primera de las fases {la del descubrimiento)
comprende el conjunto de los procedimientos men-
tales que el juez pone en juego en orden a llegar a
una decision, para lo cual emplea criterios de dife-
rente naturaleza (logicos, juridicos, cognoscitivos,
valoratives,...). La segunda fase {la de la justifica-
cion) comienza cuando, una vez tomada la deci-
sion, ésta requiere ser motivada mediante argu-
mentos {de naturaleza varia también), pero no con
la finalidad de encontrar una decision sino con el
objeto de mostrar que la decision adoptada se fun-
da en buenas razones'

- *2 Manuel Afienza (1991), pag. 26.
-, Juan Igarua Salaverria (1995), pag 149
Kar1 R. Popper (1962).
Hempel (1973), pag 57.
Juan |gartua Salavernia (1995}, pag 182. La cursiva es mia
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Hay, pues, dos maneras de entender la distincion,
segln como entendamaos "descubrir”;

1) En sentido débil, el contexto de descubnmiento
llega hasta la propuesta tenlativa de hipdtesis. “Des-
cubrir”, en este sentido, es solo “imaginar” hipotesis, y
por ello es tan arduo —si no imposible— encontrar cri-
terios de racionalidad para el contexto de descubri-
miento® . Asimismo, en este sentido, contexto de
descubrimiento y de justificacion aparecen separa-
dos. Por dltimo, en este sentido, |la valoracion de |a
prueba no pertenece al contexto de descubrimien-
to, sino al de justificacion, porque la valoracion de
la prueba es el momento en el que nos planteamos
si “aceptar o rechazar” |a hipotesis del caso {(en lo
que consiste el contexto de justificacién, segun
Rudner).

2) En sentido fuerte, tal como me parece que se
entiende muchas veces la distincion en el ambito
de la filosofia del Deracho, el contexto de descu-
brimiento llega hasta (e incluye) la decision de
aceptar una determinada hipotesis. Se ha sugerido
incluso que éste es el sentido mas usual de “des-
cubrimiento”, porque "no nos referimos usualmente
a una propuesta como un descubrimiento a menos
que haya pasado suficientes pruebas como para
liegar a ser, al menos durante un tlem?o una parte
del cuerpo aceptado de la ciencia Cualquier
cientifico formula numerosas hipdtesis o teorias an-
tes de considerar que ha hecho un descubrimiento
que debe dar a la luz. Y considera esto dltimo
cuando la ha podido justificar {salvo que actie de
manera completamente irracional).

En sentido fuerte, por tanto, justificar {decidir si
aceptar 0 no la hipotesis) es una fase de "descubrir”
y las reglas de justificacion son también reglas de
descubrimiento. Solo si se asume el sentido débil
de “descubrir’ se puede separar tajantemente entre
ambos contextos, pero al coste de distorsionar lo
gue normalmente se entiende por “haber hecho un
descubrimiento”;

“Cada idea que bulle en la mente de un cientifico
no es un descubrimiento. Cuando atribuimos a Ga-
lileo, a Newton, a Einstein o a Bohr descubrimien-
tos cientificos, solo consideramos aquellas hipote-
sis que tuvieron buenas razones para considerar
como descubrimientos. El contexto de justificacidn
es asi parte del contexto de descubrimiento y no
puede trazarse nmguna Imea tajante entre descu-
brimiento y justificacion”*

En sentido fuerte de "descubrir”, por tanto, la va-
loracidn de la prueba es parte del contexto de des-
cubrimiento. O, mas exactamente, “valorar” es jus-
tificar (validar) y, por tanto, parte de “descubrir®

7 Aunque no es imaginar cualquier htpotesis, por [0 que si debe

haber algunas pautas Brown sugiere incluso que precisamente
este es el campo de la verdadera racionalidad, y que resulta extrano
que se considere a la racionalidad como una mera cuestion de logi-
ca deductiva o de aplicacian mecanica de reglas de inferencia o
a]gommos donde el hombre resulta prescindible Harold |. Brown
1%@3] pag 171yss

Harold | Brown {1983), pag 169

Haroldl Brown {1983), pag. 169y 170

" Obsérvese que tambren surgen dos sentidos de justficacion.
El sentido de justificacion correlaivo con “descubnr” en sentido
debil equivale a valoracion o contrastacion, el senhdo de juslifica-



Ahora podemos ver qué hay de correcta en la te-
sis de que motivar los hechos debe consistir en
describir el proceso mental por el cual el juez valo-
ra la prueba: la parte de verdad de esta afirmacion
&s que motivar debe consistir en tal cosa si la valo-
racion estd bien hecha, porque valorar es ya justifi-
car (y también descubrir). Si el juez ha valorado co-
rrectamente la prueba, motivar les hechos no
puede ser otra cosa que mastrar cémo ha hecho tal
valoracion {con los ajustes necesarios por las razo-
nes indicadas mas arriba).

Pero también lienen algo de razon quienes ase-
guran gue lo importante es que la mativacion esté
bien hecha, porque en el caso de que |a valoracién
no haya sido racional, pero la motivacion si lo sea,
lo que ha ccurride es que se ha hecho una nueva
valoracion, esta vez racional, que llega a la misma
conclusion y que es la que se ha explicitado (de
manera que la critica al realismo juridico america-
no sigue siendo certera).

Si estas observaciones son correctas, entonces la
distincién entre contexto de descubrimiento y de
Justificacién, tal como ha sido entendida por mu-
chos filésofos del Derecho —no todos—, no es co-
rrecta. Es posible mantener la distincion, pero en
otro sentido (y més extraho) de “descubrir” (un sen-
tido, por cierto, en el que no suelen ser los jueces
quienes descubren —proponen— las hipdtesis del
caso, sino las partes: al juez, las hipdtesis le vie-
nen, normalments, ya “inventadas”)®".

4. ¢Que es esa cosa llamada “verdad
procesal”?

“La verdad es un ideal inalcanzable”, se dice en
ocasiones. Y es verdad (quierc decir, en la medida
de lo alcanzable), si por “verdad” se entiende “ver-
dad absoluta”, sin fisuras, sin posibilidad de error.
Algunos autores han puesto de manifiesto gue esto
mismo ocurre en el proceso:

“La experiencia nos ensefia como a través del
proceso no se consigue, en multitud de ocasiones,
alcanzar la verdad, pese a lo cual el juez ha dicta-

cién correlativo con “descubrir” en sentido fuerte equivale simple-
mente a hacer pablico el proceso de valoracion ¢ contrastacion
Quiza convenga hablar, entonces, para deshacer las ambigueda-
des, de Ires fases: 1) invencién de hipctesis, 2) validacien y 3) justi-
ficacién (explicitacion de la validacién}. (1} y (2) senan dos tases
de "descubnimiento”,

' Estas cbservacicnes son validas para la melivacion de la pre-
misa factica del silogisme judicial, pero me parece que un error si-
milar s& comete en la motivacion de la premisa normativa, o en la
motivacién de la decision judicial en su conjunto. En realidad, creo
que la distincion entre "contexio de descubrimiente” v “de justifica-
cén’ debe ser abandenada y sustituida por la distincién entre “ex-
phicar” y “justificar” (teniendo en cuenta que entre estas des actw-
dades puede haber conexiones). Enire quienes encuentran que la
distincion es 1t pere ne debe llevarse demasiado lgjes se encuen-
tran, por glemple, Marina Gascén (1999}, pags. 206 y ss., G. Uber-
tis, Falle e valore nel sistema probatorio penale (1979), pdgs. 53 v
ss. Manuel Atisnza (1997, pags. 50 y 5s) scsliene que la distineion
s Util, pero que séle se puede trazar con clandad en el marce de lo
que llama la concepcion logica de la argumentacion, que es —junto
a la concepeidn malerial y la dialéctica— una de las tres formas de
concebrir la argumentacion Para un andlisis en profundidad de la
distincion y de los preblemas que plantea su traslado al ambito de
la decision Judicial, véase Tecla Mazzarese (1995), pags. 145-196.

do sentencia convencide de la exactitud de los
hechos afirmados por las partes. Si considerara-
mes a la verdad coma la finalidad de la prueba es-
tariamos admitiendo que la misma tiene un fin inal-
canzable o irrealizable y, por tanto, como apunta
Cabarias Garcia, si el fin de |a prugba es irrealiza-
ble, la misma careceria de sentido"®.

Por ello, se ha afirmado que “uno de los errares
gue mas confusiones ha producido en relacién al
concepto de prueba ha sido el de senalar a la ver-
dad como finalidad esencial de la prueba procesal,
afirmando que la prueba consistia en la demostra-
cién o averiguacion de la verdad de un hecha™ (y
al denunciar esto han pretendido que creyéramas
en esta afirmacién, porgue piensan que es... ver-
dad):

Puesto que nunca podemos alcanzar la verdad
absoluta, se dice, no tiene sentido orientar el pro-
ces0 hacia ella. De manera que, o bien se abando-
na la idea de verdad en &l proceso, o bien se orien-
ta hacia otro tipo de verdad, distinta de la verdad
absoluta.

La primera alternativa es la escogida por un
sector de la doctrina. Asi, Miranda Estampres,
afirma que “la finalidad de la prueba no es el lo-
gro de la verdad, sino el convencimiento del juez
en torno a fa exactitud de las afirmaciones reali-
zadas en el proceso™®. Pero ¢de qué depende la
“exactitud de las afirmaciones realizadas en el
procesa”? ;De que hayan sido probadas? Si esta
e5 la respuesta (y me temo que lo es), todo se
vuelve circular: una afirmacion estd probada
cuandoa el juez esta convencido de que es exacta
y el juez esta convencido de que es exacta
cuando esta probada. De manera que esta via
de romper la relacidon entre “convencimienta” o
“creencias”, por un lado, y “verdad de los
hechos”, por otro, no parece prometedora.

No sdlo no es prometedora, sino que tiene conno-
taciones decisionistas y poco garantistas, puesto
que la decision del juez no aparece como fundada
en un intento de averiguacién de lo realmente ocu-
rrido. Como ha escrito Ferrajoli:

*Forma parte del sentido y del uso comun decir
que un testigo ha dicho la verdad o ha mentido,
que es verdadera o falsa la reconstruccion de una
situacién proparcionada por una acusacion o par un
alegato de |a defensa y que una condena o una ab-
solucion son fundadas o infundadas ante todo se-
gun sea verdadera o falsa la version de los hechos
en ellas contenida y su calificacidn juridica. El con-
cepto de verdad procesal es, en suma, fundamen-
tal ademas de para la elaboraciaon de una teoria del
proceso, también por los usos que de él se hacen
en la practica judicial. Y no se puede prescindir de
el, salvo que se opte explicitamente por modelos
penales puramenta decisionistas, sino a costa de
una profunda incomprension de la actividad juris-

5 M. Miranda Estampres (1997), pdg 39. Pero na solo carecena
de senlido la prueba, sino cualquier empresa cognosciliva empran-
dida por &l hombre.

*7M Mranda Eslampres (1997), pag. 37.

M Miranda Estampres (1997), pag. 45. la cursiva es mia.
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diccional y de Ia5 renuncia a su forma principal de
control racional™®

La segunda via es la de considerar que la finali-
dad del proceso es perseguir un tipo distinto de
verdad: la verdad procesal o verdad formal. Esta
verdad seria la que surge en el proceso a partir de
las afirmaciones de las partes, obtenida por los
medios y a través del procedimiento previstos en el
Derecho, y “certificada” autoritativamente por el
juez. Lo que quisiera examinar aqui es hasta que
punto esta fundado considerar que la verdad pro-
cesal es un tipo de verdad distinta de la “verdad
material” (o “verdad histérica” o “empirica”}. Me pa-
rece gue una via para reflexionar sobre esto con-
siste en distinguir algunas cuestiones relacionadas
con la 1dea de verdad y contrastar sus implicacio-
nes en la verdad procesal y en la verdad empiri-
ca®™: 1) el concepto o significado de la idea de
“verdad”, 2) los criterios de determinacion de si un
enunciado es verdadero; 3) los medios de aver-
guacion de la verdad; y 4) la cuestién de los grados
de la verdad.

4.1. El concepto de verdad

Si partimos de la definicién, sefalada al principio
de este trabajo, de “hecho” como tode aquello que
hace verdadero o falso a nuestras creencias, en-
tonces la verdad, la propiedad de ser verdadero, no
se predica directamente de los hechos (ni de los
objetos), sino de las creencias y de los enunciados
descriptivos. Los hechos suceden ¢ acaecen, y su
"suceder” o “acaacer” hace verdaderas o falsas a
nuestras proposiciones, pero no son ellos mismos
verdaderos o falsos.

La verdad es, por tanto, una propiedad de los enun-
ciados (o de las creencias). Cuando nos preguntamos
por el concepto de “verdad” (o el significade del térmi-
no “verdad”), nos estamos preguntando qué caracte-
risticas tienen aquellos enunciados de los que deci-
mos gue son verdaderos.

En el lenguaje ordinario, un enunciado verdadero
es aguel que reflgja la realidad, que se corresponde
con ella. Los enunciados descriptivos (aquellos de
los que podemos decir que son verdaderos o fal-
sos) tienen como funcion transmitir informacion
acerca det mundo. Por ello se ha dicho que tienen
una “direccion de ajuste palabras a mundo™: lo que
se pretende con ellos es que |as palabras se ajus-
ten al mundo (a diterencia, por ejemplo, de las
normas, que tienen una direccidn de ajuste
*mundo a palabras™: se pretende con ellas que €l
munde —la conducta de los sujetos— se ajuste a
lo ordenado)®’. Como es sabido, a esta concepcion
acerca del concepto de verdad se le conoce como
“la teoria de la verdad como correspondencia”.

En et ambito de la ciencia, también puede afirmarse

"% . Ferrajoh {1997}, pag. 47.
 Por verdad procesal entendere unicamente la verdad acerca
de la premisa factica del silogismo judicial, sin referencia a la co-
rraé;?cion de la premisa normativa.
Sobre la nocion de “direccion de ajuste” puede verse G.E M.
Anscombe (1991), pag. 109,
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que decir que un enunciado es verdadero implica su-
poner que se corresponde con la realidad, su direccion
de ajuste es lambién palabras a mundo. Si se llega a
la conclusion de que el mundo no es como se descr-
bia en la hipdtesis cientifica, 1o que hay gue cambiar
es |a hipotesis, no el mundo.

Es frecuente que los fildsofos de la ciencia post-
positivistas adviertan que el mundo es interpretado
a través de conceptos y teorias y gque ello hace
que, en realidad, seamos nosotros los que “cons-
truimos” el mundo. Si estas posturas son extremas,
ya hemos visto que conducen a un escepticismo
gue es dificil hacer casar con intuiciones, actitudes
y creencias muy arraigadas de nuestro comporta-
miento cotidiano. Es posible que @ mundo lo inter-
pretemos con categorias construidas por nosotros
mismos (y probablemente podria ser interpretado
con categorias distintas), pero el hecho de que la
ciencia sea Util para predecir y explicar fenémenos
y la técnica para transformar el mundo hace que
podamos ser oplimistas acerca de nuestra capaci-
dad para captar —al menos— algunos rasgos de la
realidad.

También en el Derecho cuando afirmamos que un
enunciado sobre ciertos hechos es verdadero pre-
dicamos de €l una direccion de ajuste “palabras a
mundo”. Cuando afirmamos que una reconstruc-
cion de un hecho es verdadera no queremos decir
(o no sdlo queremaos decir) que sea coherente, que
sea aceptable, que sea convincente o algo por el
estilo, sino que es una reconstruccion que proba-
blemente refleja bastante aproximadamente o que
realmente ocurrié. Si posteriormente llegamos a la
conclusién de que la reconstruccion era falsa, lo
que haﬁg que cambiar es la reconstruccion, no el
mundo™.

De manera que la palabra “verdad”, tanto en la
expresion "verdad material” como en la expresién
"verdad procesal” significa “correspondencia con la
realidad’, asi que aqui no encontramos razones pa-
ra sostener que sean dos tipos de verdades.

Ahora bien, afirmar que el significado de la pala-
bra “verdadero” (o de “fiable", "probable”, “verosi-
mil”, “plausible”, eic.) es la correspondencia entre
las Eroposiciones de las que se predica y la reali-
dad®® no nos indica con qué criterios contamos para
poder averiguar si entre una proposicion y la reali-
dad existe o no correspondencia, ni tampoco quiere
decir que cada vez que usemos la palabra “verda-
dero” debamos estar absolutamente seguros de es-
la correspondencia.

4.2. Los criterios de verdad

;CoOmo sabemos cuando una afirmacion se co-
rresponde con la realidad? Ferrajoli ha insistido en
gue debemos distinguir entre el sijgnificado de “ver-
dad" y los criterios de “verdad”’’ La teoria de ia

% Una defensa de fa adecuacion de la nocion de verdad como
correspondencia para el proceso puede verse en Marnna Gascon
(1%?9}. pags. 64 y ss

) L Ferrgyoli (1997}, pag. 66.

" L. Ferrgyol (1997), pag 66 y ss Ahora bien, esta distincion so-
Io es posible sI se asume un cierto grado de objetivismo ontologco.



verdad como correspondencia se refiere a la prime-
ra cuestion, y es compatible con que pensemos gue
la coherencia de los enunciados entre si (tecrias
coherentistas) o la aceptacion o utilidad de los
mismos (teorias pragmatistas) son “sintomas” o
“indicios” de que un enunciado es verdadero (se
corrasponde con la realidad).

Los criterios de verdad constituyen algo asi como
un test que nos permite decidir cuanda un enuncia-
do se corresponde con la realidad. Es sumamente
discutido cudles son los criterios de verdad para
una hipétesis o tecria cientifica. Se ha sefalado la
coherencia de los enunciados, su potencialidad ex-
plicativa y predictiva, su aceptacion por parte de la
comunidad cientifica, etc. y, probablemente, todos
sean “sintomas” atendibles que apuntan a la verdad
de una hipdtesis, aunque también sea posible en-
contrar contragjemplos. Aqui he asumido la posibi-
lidad de encontrar criterios racicnales de descubri-
miento de una hip6tesis’' (que, en buena medida,
integran criterios como el de la ccherencia, la ca-
pacidad explicativa, etc.). Podemos decir que si
una teoria o hipdtesis cientifica alcanza un grado
elevado de credibilidad o confirmacion de acuerdo
con ellos, entonces probablemente se corresponde
con la realidad.

En el proceso judicial una hipdtesis se considera
verdadera (correspondiente con la realidad) cuando
ha side probada, y ha sido probada cuando, tras la
valoracién de la inferencia probatoria, alcanza un
alto grado de credibilidad. Como he tratado de su-
gerir, los criterios de valoracién de la prueba son
paralelos a los criterios de confirmacidn de hipdte-
sis propuestos peor algunos filésofos de la ciencia.
Por tanto, los criterios de la “verdad material” y |os
de la "verdad procesal” san equivalentes, y tampo-
co aqui encontramos motivos para decir que nos
encontramos ante dos tipos de verdades distintas.

4.3. Los medios de averiguacion de la verdad

Podemos llamar “medios” de averiguacion de la
verdad a los instrumentos con los que contamos
para obtener los datos a partir de los cuales trata-
mos de inferir la hipdtesis y para poder validarla.
Esto es, los medios con los que contamos para de-
terminar si una hipdtesis cumple con los criterios de
verdad.

Asi, son medios de averiguacion de la verdad
procesal las declaraciones de los testigos, los do-
cumentos, la observacion directa del juez (cuando
es posible), el testimonio de |os peritos, etc. {en de-
finitiva, lo que los procesalistas llaman medios de
prueba). Y, en la ciencia, las observaciones, expe-
rimentes y medios de investigacian.

Aqui es donde puede parecer que surge una dife-
rencia entre verdad material y verdad procesal, por-
que el Derecho, al institucionalizar el procedimiento
prabatorio, limita las maneras de aportar datos al pro-

Desde un punto de wista relativista o esceptice, no hay realidad a la
qug, puedan corresponderse los enunciados

Una especie de “logica de la induccién”, lo consideran los
neapositivistas.

ceso. “La fijacion judicial de los hechos —escribe Ma-
rna Gascén— se desarrolla en un marco instituciona-
lizado de reglas (procesales) que condicionan la ob-
tencién del procedmiento y que se encaminan, bien a
asegurar una respuesta mas 0 menos rapida que en
algan momento ponga fin al conflicto de manera defi-
nitiva {las reglas de ‘limitacion temporal’, el efecto de
‘cosa juzgada', y las que se enderezan a proveser una
respuesta judicial en caso de incertidumbre constitu-
yen gjemplos de estas reglas), bien a garantizar otros
valores gue, junto a la proteccion de la verdad, se
consideran dignos de proteccion (algunas limitaciones
de prueba’ son ejemplos de este tipo de reglas)™>.

Sin embargo, tampoco la ciencia tiene una abso-
luta libertad a la hora de tratar de averiguar la ver-
dad. Ademas de las limitaciones derivadas de la
existencia de normas juridicas (aunque no procesa-
les} o morales, como |a prohibicién de experimen-
tar con seres humanos sin su consentimiento, etc.,
existen restricciones técnicas y economicas a los
medios de averiguacién que puede usar,

En todo caso, las restricciones de este tipo (sean
institucionalizadas o no), influiran en el grado de cer-
teza que podamos alcanzar, pero es dificil fundamen-
tar en ellas una distincion importante, cualitativa, entre
la verdad procesal y la verdad material.

Pero a veces se insiste en que la institucionaliza-
cion de la averiguacion de la verdad procesal trae
consigo una caracteristica fundamental y especifi-
ca: la prueba judicial se resuelve por un acto reves-
tido de autoridad; dicho de otra manera, el jusz de-
cide autoritativarnente si un hecho ha sido probado,
y esto no tiene contrapartida en la ciencia. Esto es
cierto; sin embargo, so6lo quiere decir que los Jue-
ces deciden si un hecho, a la luz del procedimiento
desarrollado en el proceso, tiene un grado de cre-
dibilidad suficiente como para considerarlo verda-
dero. Los jueces no “crean” ninguna verdad, sino
que dectaran que han decidido aceptar como (pro-
bablements) verdadera {correspondiente a la reali-
dad) una determinada reconstruccién de los
hechos. Y, aunque su decision sea inapelable, pue-
den estar equivocadaos. Como senalan Alchourron y
Bulygin, “poner punto final a la discusion de la ver-
dad no hace verdadero el enunciade”. Si asi fuera,
los jueces serian infalibles y nunca podriamos decir
de las decisiones de un tribunal de ultima instancia
que son equivocadas (y todo el mundo entiende
qué se quiere decir con esto)’”. Y si los jueces pue-
den equivocarse, entonces la verdad procesal no
es lo que los jueces dicen que es verdad.

4.4, Grados de cerleza

Como ya hemos visto, la conclusian de una infe-
rencia probatoria es siempre probable. Cuando de-
cimos que el enunciado x, al que hemos llegado
tras la valoracién de |la prueba, es verdadero, en
realidad estamos diciendo que es “probablemente
verdadero”, esto es, que probablemente se ajusta a

7" Marina Gascon (1999), pag. 121.
{ Alchourrén y Bulygin (1991) pags. 309 y ss Jord Ferrer
2000)
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la realidad. La verdad procesal no es nunca una
verdad absoluta, sino aproximativa. O, mejor dicho,
puede que haya enunciados con significado empiri-
co absolutamente verdaderos (en el sentido de to-
talmente correspondientes con la realidad), pero
nosotros nunca podemos tener certeza absoluta de
ello, asi que debe bastarnos con que tengan un
grado elevado de credibilidad.

Pero no sélo los enunciados probados en el pro-
ceso son probabilisticos. Tampoco |a ciencia opera
con verdades scbre |as que tengamos una certeza
absoluta: ya hemos visto que el conocimiento cien-
tifico descansa, en Ultima instancia, en razona-
mientos inductivos, por 10 que siempre pueden es-
tar equivocados. Ni siquiera estoy seguro de que
pueda decirse siempre y en todo caso que los
enunciados de la ciencia sean mds fiable que las
“verdades procesales”. Al igual que podemos dis-
tinguir diferentes grados de certeza en las conclu-
siones de las inferencias probatorias, asi también
las conclusiones de los razonamientos cientificos
pueden ser mas o menos fiables. De manera que
tampoco el caricter probabilistico de la "verdad
procesal” es exclusivo de ella.

En definitiva, la “verdad procesal” y la “verdad
empirica” a) no se diferencian en cuanto a la carac-
teristica que predican de los enunciados de los que
se dice que son verdaderos; b) tampoco en los cri-
terios de verdad; ¢) sdlo como cuestion de grado
respecto a las restricciones a los medios de averi-
guacion de la verdad; y d) tampoco se diferencian
(de nuevo salvo, quizds, como cuestion de grado)
en su caracter probabilistico. ;Qué es, entances, lo
que habria que entender por 'verdad procesal"?
Creo que, mas o menos, lo siguiente: “Un enuncia-
de X es una verdad procesal cuando, a través de
los medios procesales previstos en el Derecho, con
sus exigencias y limitaciones, un drgano judicial ha
llegado al convencimiento de que es altamente
probable que ese enunciado describa un hecho
reaimente ocurrido”. Lo que hace “procesal” a esta
verdad es el contexto en el que se obtiene, y nin-
guna otra peculiaridad.

IV. CONCLUSIONES

En las paginas anteriores he tratado de funda-
mentar mi opinién acerca de lo que creo que cons-
tituyen opiniones necesitadas de revision sobre los
problemas suscitados por la prueba judicial de los
hechos. Las conclusiones de estas paginas son las
siguientes:

1) Los problemas constituidos por las normas y
los sistemas normativos no deben ser los Unicos
relevantes para los teéricos del Derecho. Junto a la
Tecria de la Norma y de los Ordenamientos juridi-
cos hay que desarrollar una Teoria de los Hechos
en el Derecho.

2) Los hechos no son plenamente objetivos, en el
sentido de que su conocimiento no consiste en una
recepcion pasiva por parte del observador.

3) Pero tampoco puede rechazarse la posibilidad
del conocimiento de 10s hechos con cierto grado de

a0

objetividad (o intersubjetividad). La postura que pa-
rece mas correcta es un objetivismo critico.

4) Aunque hablando con precision el objeto de
prueba lo constituyen las afirmaciones sobre los
hechos, éstas no pueden ser probadas si no es por
referencia a los hechos que describen. Entonces,
afirmar que un enunciado x esta probado imgplica
considerar al hecho descrito en x como ocurrido,

5) La distincidn tradicional entre cuestiones sobre
los hechos y cuestiones de Derecho debe ser re-
formulada. Es una distincion dtil, pero no debs ser
tomada demasiado tajantemente. Si lo que le inte-
resan al Derecho no son los hechos externos, sino
interpretados, la prueba (atribucién) de algunos
hechos {interpretados) puede depender de |a exis-
tencia de ciertas normas juridicas.

6) La conclusion de una inferencia probatoria
siempre tiene una validez probabilistica, por lo que
no puede exigirse total certeza como fundamento
de la decision del juez. Desde un punto de vista
psicologico el juez puede estar convencido de la
carreccion de la hipétesis del caso, pero ésta no
puede ser una conviccién l6gica.

7) Afirmar que el juez puede valorar |a prueba
con total libertad, incluso de las leyes de la Idgica,
la ciencia y la razon, no tiene ningdn fundamento
epistemolégico. Por el contrario, |a valoracidn de la
prueba debe regirse por criterios de racionalidad
epistemolégica.

8) La prueba directa y la indiciaria sdlo se dife-
rencian en una cuestiéon de grado: en el menor o
mayor numero de inferencias que unen los hechos
probatorios con la hipétesis. No es cierto que el ob-
jeta de la prueba directa sean inmediatamente los
hechos que habia que probar.

9) La verdad procesal y la verdad material coin-
ciden respecto al significado de “verdad”, al criterio
de verdad, al caracter restringido de los medios de
averiguacion de la verdad (aungue aqui haya dife-
rencias cuantitativas) y las dos son verdades
aproximativas. No tiene fundamento, por tanto, la
tesis de que se trata de dos tipos de verdades dis-
tintas. Ni tiene fundamento considerar que algo es
una verdad infalible porque es una decision final.

10) O bien se mantiene la distincién entre contex-
to de descubrimiento y contexto de justificacion, al
coste de distorsionar lo que se entiende normal-
mente par “descubrir®, o bien la validacion o justifi-
cacidn de una hipétesis (0 algunas cuestiones rela-
tivas a estas operaciongs) farma parte del contexto
de descubrimiento, y por tanta la distincion no pue-
de mantenerse tajantemente.
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