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INTRODUCCION

El libro que usted, lector, tiene entre las manos es fruto de un
proyecto de investigacion iniciado en el afio 2000 acerca del con-
cepto de prueba en el derecho. Una primera fase de la investiga-
cién, de corte conceptual, vio la luz en el libro Prueba y verdad
enel derecho (FERRER, 2002). Alli sostuve que los enunciados pro-
batorios, del tipo «Est4 probado que p», que comparecen en el ra-
zonamiento judicial sobre los hechos son sinénimos de «Hay ele-
mentos de juicio suficientes a favor de la aceptacién de p como
verdadera». Esta tesis supone la asuncién de algunos compromi-
sos importantes. T

En primer lugar, la inscripcién del trabajo en lo que se ha dado
en llamar la tradicidn.racionalista acerca de laprueba. A su vez, esta
pertenencia a la tradicidn racionalista conlleva la defensa de algu-
nas tesis centrales: @) la averiguacién de la verdad como objetivo ins-
titucional gg;Lg,actlv@ d B;obatgrla en el proceso judicial, b) la gcg,R-
tacw’ n del concepto de verdad como correspondencia, por ser éste el
mds adecuado para dar cuenta de las exigencias de la aphcac1on del
derecho: aplicar la norma que prescribe una consecuencia juridica
para el caso en que se dé el hecho & requiere que se haya producido
hy, por tanto, que los enunciados que se declaran probados en el pro-
ceso se correspondan con lo ocurrido en el mundo; c) el recurso a
las metodologias y analisis propios de la epistemologia general para
la valoraci6n de la prueba, por ser éstos los mejores instrumentos
disponibles para maximizar las probabilidades de que la decisién adop-
tada sobre Jos hechos se corresponda con la verdad. Todo ello, cla-
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ro, con la condicién de que nos encontremos en €l dmbito de Ia Ii-
bre valoracién de la prueba.

En segundo lugar, sostuve también la v1ncula01on de la nocién
de prueba con lwwwaq WC«
clara probado, fundada en la suficiencia de los elementos de juicio
a su favor. Esto implica una vinculacién entre prueba y verdad que
no hace de la segunda un requisito conceptual de la primera. Con-
ceptualmente cabe la posibilidad de que un enunciado esté probado
y que, contempordneamente, sea falso y empiricamente esa combi-
nacién se da en no pocas ocasiones. Es mds, nunca podemos tener
la certeza racional de que un enunciado empirico es verdadero. Por
ello, ¢l criterio de aceptabilidad no puede ser sustantivo.sino.proce-
dimeﬁﬂme%gggré aceptable como verdadero si tiene su-
ficientes elementos de juicio a su favor o, més estrictamente, si estd
suficientemente corroborado por los elementos de juicio existentes
en el expediente judicial. Esta es, pues, una nocién ep1stemlca y ob-
jetiva de prueba (ACHINSTEIN, 2001: 19 ss. Y'Y esto {0 es 16 mejo mejor que
podemos hacer para maximizar las probabilidades de correspon-

dencia entre lo que se declara probado y lo verdaderamente ocurri-
do en el mundo.

Con esos mimbres, puede utilizarse una nocién de racionalidad
teleolégica para juzgar tanto el disefio procesal de cada sistema ju-
ridico y cada una de sus reglas sobre la prueba, como la forma de
adoptar las decisiones sobre los hechos en el proceso judicial por par-
te de los jueces y tribunales. En ambos casos la racionalidad impli-
cada evaliia la adecuacién de medios a fines de esas normas y de esos
métodos de toma de decisiones respecto de la finalidad de la averi-
guaci6n de la verdad en el proceso. Esta serd la nocién de raciona-
lidad a Ia que haré referencia de forma exclusiva en lo que sigue.

En Prueba y verdad en el derecho, en cambio, no presenté una
teoria de la valoracién de la prueba ni tampoco de la suficiencia de
los elementos de juicio a los efectos de que sea aceptable como pro-
bada una proposicién sobre los hechos. Los rudimentos de esa teo-
ria pueden encontrarse ahora en el capitulo segundo de este libro,
con lo que espero completar el argumento iniciado en Prueba y ver-
dad en el derecho. Con ello, el estatus del discurso del libro que aho-
ra inicia cambia respecto del precedente. La pregunta fundamental
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a la que responde una teorfa de la valoracion de la prueba es ¢cudl
es la forma racionalmente adecuada de valorar la prueba? (ANDER-
SON-SCHUM-TWINING, 1991: 80). Y la respuesta a misma es norma-
tiva, en el mismo sentido en que lo es la epistemologia' o la grama-

< , eV 0 g Sw—— T
tica (COHEN, L. J., 1986: 635). La teoria no pretende describir como
“deciden los jueces sino indicar cémo deberfan decidir si se quiere
que sus decisiones sean racionales.

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

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

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

.2 La elaboraci6n de este libro ha contado con el apoyo financiero de dos proyectos
de investigacién del Ministerio de Educacién y Ciencia (SEJ 2004-07136-C02-02/JURI)
¥y de la Generalitat de Catalunya (2005SGR-00374), respectivamente.






PRIMERA PARTE

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

1. INTRODUCCION

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

Como fundamento de esta fragmentacién, se aportan normalmente
dos razones: a) el proceso judicial puede ofrecer sustento inica-
mente a verdades aproximadas; la informacién disponible en el mis-
mo acerca de los hechos a probar es deficiente, tanto por su fiabili-
dadrelativa como por su cardcter necesariamente incompleto. Nunca
el proceso judicial podr4 ser un adecuado instrumento para la ad-
quisicién de informacidn completa que pueda justificar una decision
sobre los hechos que vaya més all4 del cardcter aproximativo. Por
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ello, la decisién que en €l se adopte sobre la prueba de los hechos
alegados por las partes se caracteriza necesariamente por su produccién
en un contexto de incertidumbre. Por otro lado, b) es comtin adver-
tir que el desarrollo de la actividad probatoria estd ampliamente re-
glado, esto es, que no estamos frente a una actividad libre sino que
jueces y tribunales estdn sometidos a un buen niimero de reglas ju-
ridicas que regulan su préctica . Esta serfa una crucial diferenciaen-
tre la actividad probatoria juridica y la actividad probatoria general,
sometida tinicamente a los imperativos epistemoldgicos. Un clésico
defensor de esta tltima tesis y de la consiguiente fragmentacion de
la nocién de prueba es géw, quien sostiene que:

De forma general, probar significa, en efecto, demostrar la ver-
dad de una proposicién afirmada. En cambio, en el dmbito juridico,
el control de los hechos controvertidos por parte del juez puede no
realizarse mediante la biisqueda de su verdad, sino mediante los pro-
cedimientos de fijacién formal [...]. Si la ley da cuenta de esos pro-
cesos bajo el nombre de prueba, esto supone que el contenido propio
del vocablo en el lenguaje juridico se altera y se deforma. Probar, en
efecto, ya no significar4 demostrar la verdad de los hechos contro-
vertidos, sino determinar o fijar formalmente los hechos mediante de-

terminados procedimientos. (CARNELUTTI, 1947: 55. Las cursivas son
del autor).

Es més, para CARNELUTTI, no importa el alcance de los Limites
juridicos a la bisqueda de la verdad para que debamos escindir 2

nocién juridica de prueba de la nocién general propia de cualquier
otro dmbito de la experiencia:

[...] basta un limite minimo a la libertad de biisqueda del juez
para que el proceso de bisqueda de la verdad degenere en un proce-
so formal de fijacién; en otros términos, la medida del lfmite es I
diferente para la naturaleza del proceso. La verdad es como el agua:
0 es pura 0 no es verdad. Cuando la biisqueda de la verdad material
estd limitada en el sentido de que ésta no puede ser conocida en togl'o
caso y mediante cualquier medio, con independencia de si el limite

! Observa esta misma tendencia general TARUFFO, quien le atribuye la consecuencid
de que los juristas tiendan a preocuparse tnicamente por e} estudio del derecho de las

p'ruebas, olvidando o abandonando el estudio de las nociones no especificamente jurf-
dicas del problema. Véase TarUFFo, 1992; 303, 317-318.
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es mds 0 menos riguroso, el resultado es siempre el mismo: no se tra-
ta ya de una biisqueda de la verdad material sino de un proceso de
fijacién formal de los hechos (CARNELUTTI, 1947: 33-34, Las cursi-
vas son del autor).

Las tesis tedricas de CARNELUTTI, que acaban de citarse, han te-
nido una importantfsima repercusién en la dogmatica procesal ita-
liana y también en la espaiiola y latinoamericana® y pueden también
encontrarse facilmente tesis andlogas en la literatura anglosajona,

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

Ahora bien, creo que este enfoque no es el dnico posible ni el
que més rendimiento explicativo puede ofrecer para dar cuenta de la
toma de decisiones en materia de hechos probados en el proceso ju-
dicial. Ademds, y esto es quizas lo més relevante, tampoco es el més
deseable, puesto que limita muy considerablemente las posibilida-
des de introducir criterios de racionalidad para esa toma de decisio-
nes (FERRER, 2002: 34 ss.)3. Y esa preferencia, por otro lado, no es
Gnicaniente propia de una determinada ideologia del proceso judi-
cial, sino que es parte de las exigencias normativas impuestas al de-
bido proceso por el derecho a la defensa y, méds en particular, por el
denominado derecho a la prueba*. Por ello, resulta imprescindible
realizar un andlisis algo m4s detallado de las especificidades del
contexto juridico para la decisién sobre los hechos probados, de for-

? Véase una critica de las tesis de CARNELUTTI en SENTfs MELENDO, 1979: 114 s5., y
DEvis ECHANDfA, 1981: 29-31.

* A parecidas consecuencias llevan las concepciones que atribuyen cardcter consti-
tutivo a la decisién judicial sobre los hechos. La més conocida de esas tesis es la de KEL-
SEN. Véase, por ejemplo, KELSEN, 1960: 248-249. En Espafia, recientemente, puede en-
contrarse una idea parecida en NIETO, 2000: 248-249. Puede verse un andlisis mds
detallado de este punto en FERRER, 2002: 20 ss.
¥ Noinsisto aquf en este punto por razones de brevedad. Puede verse una detallada
Justificacién de esa preferencia normativa en FERRER, 2003, y en los epigrafes 5y 5.1
de esta primera parte del libro.
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ma que pueda evaluarse adecuadamente el alcance de las mismas y
las posibilidades de control racional de esa toma de decisiones,

Pero, antes de realizar ese andlisis, quisiera afiadir algunos co-
mentarios respecto del cardcter incierto y normativo del contexto de
la prueba juridica.

No parece discutible la correccién de considerar que la decisién
judicial sobre los hechos probados se produce en un contexto de in-
certidumbre y que, por ello, no puede alcanzarse un conocimiento
cierto acerca de las proposiciones sobre los hechos que se declaran
probadas (FERRAJOLIL, 1989: 23 ss.; TARUFFO, 1990: 431; 1992: 217
ss.). Ahora bien, por un lado, esto no es algo exclusivo del dmbito
juridico sino que, con mayor o menor grado, puede decirse de cual-
quier dmbito del conocimiento. Por otro lado, de la constatacién de
que nos encontramos ante un contexto de toma de decisiones bajo
incertidumbre no se puede derivar sin mds que a €l no le sean apli-
cables las reglas de la racionalidad’® ni que deba construirse un es-
pecifico concepto de prueba juridica distinto e independiente de la
nocién de prueba usada en otros 4mbitos del conocimiento. Como
ha sefialado RESCHER (1988: 84):

Cuando buscamos informacién, como cuando buscamos comida,

no tenemos més opcién que la de conformarnos con _IQEJ_O‘r]jTlllgpg;

_damos obtener en un determinado momento. Incluso podemos hallarmos

en una situacion en que la conjetura y 1a adivinanza deban contar como

conocimiento, pero esto es racionalmente aceptable si representa cier-
tamente lo mejor que podemos hacer.

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

$ Laliteratura acerca de la racionalidad de la toma de decisiones bajo incertidumbre
es amplisima y no puede ser reproducida aquif. Por el momento, puede decirse que en
buena parte supone la aplicacién de alguna nocién de probabilidad como mecanismo de
racionalizaci6n de las decisiones. La nocién de probabilidad, sin embargo, no es en ab-
soluto univoca y pueden identificarse al menos dos grandes tradiciones al respecto: la
bayesiana y la baconiana. Respecto de la primera de ellas, puede verse RAIFFA, 1968,y

respecto de la segunda, CoHEN, L. 1., 1977 y 1989b. Volveré ampliamente sobre este pun-
to en la segunda parte.
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ambito. Entiéndase bien: no quiero decir que no pueda atribuirse va-
lor de verdad a las proposiciones que se declaran probadas en un pro-
ceso; quiero sefialar, més bien, que el conjunto de pruebas de que se
disponga en el mismo permiten {inicamente atribuir un determinado
_grado de confirmacién o de probabilidad de que esa proposicién sea
verdadera (por todos, TARUFFO, 1992: 35 ss.; GASCON, 1999: 44-45)%,,

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

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

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

‘_Cuél sea ese grado depender4 de las pruebas disponibles, tanto de su ndmero como
d.el tipo de pruebas, pero, en cualquier caso, si puede decirse que, a diferencia de la no-
cién de verdad, la de prueba y la de probabilidad son graduales. De otro modo, por ejem-
Plo, no tendrfa sentido hablar de prueba suficiente como umbral a partir del cual se pue-
de destruir la presuncién de inocencia en el 4mbito penal.

’ Estamos ante la figura del perfeccionista desilusionado del que habla TWINING (1984:
96-97), que es en el 4mbito del proceso judicial lo que en el &mbito de la epistemologia
general POPPER (1963: 279) denomina el verificacionista desengariado.

$ .GASCON distingue entre reglas epistemolégicas, o garantias de verdad, y reglas con-
traepistemolégicas, para dar cuenta de que no todas las reglas juridicas sobre la prueba
pueden entenderse como obstéculos epistemoldgicos impuestos por el derecho. Véase
Gascon, 1999: 115, 125 ss.
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RUFFO ha identificado dos grandes concepciones, que denomina, res-
pectivamente, concepcién cerrada y abierta de la prueba. La concepcién
cerrada se caracteriza por la defensa de la fragmentacién de la no-
cién de prueba que ya ha sido mencionada anteriormente. La con-
cepcidn abierta, en cambio, que se remonta a clasicos como THAYER,
BENTHAM y WIGMORE’, se caracteriza por sostener que:

a) laprueba es, ante todo, un fenémeno que pertenece a la es-
fera de la 16gica y de la racionalidad o, al menos, de la razonabilidad
(va sea en la version «de sentido comin» o en la mds sofisticada que
hace referencia a modelos 16gicos y epistemol6gicos), mientras que
sélo algunos aspectos de ese fenémeno estdn previstos y regulados
por normas. Es incluso discutible 1a utilidad de esas normas, que era
negada por Bentham, y en todo caso prevalecen las tendencias a re-
ducir al minimo indispensable la regulacién normativa de las prue-
bas™®. b) Como consecuencia de ello, no se plantea siquiera el pro-
blema de la admisibilidad de las pruebas atipicas, ddndose por
descontada y obvia la respuesta positiva. ¢) Las normas en materia
de pruebas no sirven para definir y delimitar el concepto jurfdico de
prueba porque cualquier cosa que sirva para establecer un hecho es
una prueba. Su tnica utilidad (al menos, en principio) es excluir la
admisibilidad de algunos medios de prueba cuando existan razones
especificas de exclusién. d) Dado que la prueba, también en el sen-
tido juridico del término, es cualquier cosa que sea Titil para la de-
terminacién del hecho, el contexto que a ella se refiere es «abierto»
en el sentido de que es obvio y licito emplear nociones, conceptos y
modelos de andlisis provenientes de otros sectores de la experiencia,
ya sean de cardcter cientifico o extrafdos del sentido comtin o de la
racionalidad general. La definicién de la prueba y de los conceptos
correlacionados se sitda, pues, m4s bien en una perspectiva episte-

moldgica que en una dimensién exclusivamente juridica (TARUFFO,
1992: 319).

9 Véase, al respecto, una detallada presentacién en TWINING, 1990: 32 ss., 178 s5.

1 También TWINING ha insistido en que no debe magnificarse 1a incidenciade las re-
glas sobre la prueba en las posibilidades de conocimiento de los hechos en el proceso
judicial. TWINING (1990: 196 ss.) utiliza Ia sugerente imagen del queso gruyere, en el
que el queso serfa ocupado por las reglas sobre la prueba y los agujeros, mayoritarios,
serfan los espacios para la libre valoracién, de modo que las reglas juridicas ocupan, €n
su imagen, un lugar residual. No en vano, esas reglas en el émbito anglosajén se conci-

ben habitualmente como excepciones juridicas a la libre valoracién segiin la racionali-
dad general.
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2. NOTAS DEFINITORIAS DEL CONTEXTO
DE LA PRUEBA JURIDICA

A partir de lo dicho hasta el momento, puede comprobarse que
ni la incertidumbre que caracteriza la toma de decisién juridica
sobre la prueba ni el carédcter reglado de la misma permiten con-
cluir sin mayor detenimiento que no es posible aplicar a esa toma
de decisiones las categorfas y los criterios de racionalidad propios
de la epistemologia general. Por ello, resulta conveniente un an4-
lisis mas detallado de las caracteristicas que definen ese contexto
de toma de decisiones a los efectos de evaluar esa posible aplica-
bilidad.

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

21. El objetivo institucional es la averiguacion de la verdad

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

Seguramente no se discutird que una de las funciones principa-
les del derecho es dirigir la conducta de sus destinatarios. Se da por
supuesto que lo que pretende el legislador al dictar normas juridicas
prescriptivas es que sus destinatarios realicen o se abstengan de re-
alizar determinadas conductas (i. e.: pagar impuestos, no robar, etc.).
Para conseguir motivar la conducta, el legislador suele afiadir la ame-
naza de una sancién para quien no cumpla con la conducta prescri-
ta. Pero, para que ello resulte efectivo, los sistemas juridicos desa-
rrpllados prevén la existencia de 6rganos especificos —jueces y
tribunales— cuya funcién principal es la determinacién de la ocu-
trencia de esos hechos a los que el derecho vincula consecuencias
Jurfdicas y 1a imposicién de esas consecuencias a los sujetos previs-
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tos por el propio derecho!'. Siendo asi, resulta claro que, prima fa-
cie, son las descripciones de aquellos hechos las que se deben in-
corporar al razonamiento judicial a los efectos de la aplicacién de
las normas (JACKSON, 2004: 124).

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

e e e g et T TS =~
propdsiciones referidas a los hechos probados podra el derecho te-
ner €xito como mecanismo pensado para dirigir la conducta de sus
destinatarios ™. S6lo podr4 influirse en la conducta de los hombres |
y mu;s:res para que no m_a}ten m,}efecu.vamente, ?},13;59_0,939 cu\Fn\pl/elaJ
funcién de averiguar quién maté y le impone lasancién prevista por
g —
el derecho.

13

Por todo ello, la prueba como actividad tendria la funcién de com-
probar la produccién de los hechos condicionantes a los que el de-
recho vincula consecuencias juridicas o, lo que es lo mismo, deter-
minar el valor de verdad de las proposiciones que describen la
ocurrencia de esos hechos condicionantes. Y el éxito de la institu-
ci6n probatoria se produce cuando las proposiciones sobre los he-

' HART (1961: 93-94) considera la introduccién de la funci6n judicial y de las re-
glas juridicas que la prevén como una de las caracteristicas que marcan el paso deun
sistema primitivo a un sistema juridico desarrollado, superando asf el defecto que su-
pondrfa la presi6n social difusa como tinico método de sancién juridica.

12 Queda claro que estd presupuesta una nocién de verdad como correspondencia (TaRs-
KI, 1931), propia de la que TWINING (1984: 132; 1990: 71 ss.) denomina tradicién ra-
cionalista sobre la prueba y GASCON (1999: 51 ss.), paradigma cognoscitivista de lafi-
Jacion judicial de los hechos.En la misma linea, pueden verse, entre otros muchos, FERRAIOLL
1989: 20 ss.; UBERTIS, 1992: 10-11; TARUFFO, 1992: 143 ss. (que incluye amplias con-
sideraciones sobre la nocién de verdad més adecuada para dar cuenta de la determin®
cién judicial de los hechos); también DaMa3ka, 1997: 94-95.
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chos que se declaran probadas son verdaderas (en el mismo sentido,
entre otros muchos, BENTHAM, 1823: 21-22; CALAMANDREI, 1939:
117-118; TARUFFO, 1992: 373-374; UBERTIS, 1995: 4-5; ANDRES IBA-
NEZ, 1998: 395; GASCON, 1999: 38)1*

Ahora b1en si parece clarg ya que la, la ayer Mguacm 'de la verdad

Eear e s At e

ia er el | proceso
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]ud1c1a1 ‘4, tambiérn 1o es que ese no es el tiico 0 b]etlvo Como tam-
bién sefiala VAN FRAASSEN (1980: 24), decir que algo es la finalidad|
de una institucion o actividad, no excluye que existan otras finali-
dades o proj propdsitos. Y éste es el caso de la regulacién Jundlca de la
prueba, que en muchos casos puede ser entendida como la imposi-
cién de excepciones a las reglas de la epistemologia general en aras
de la proteccién de otros valores, que comparten proteccién juridi-
ca con la averiguacién de la verdad (BENTHAM, 1823: 395; RESCHER
y JoINT, 1959: 568; TWINING, 1990: 205). Asi, por ejemplo, puede
mencionarse el interés por la celeridad en la toma de una decisién
que resuelva el conflicto planteado y que lo haga definitivamente, la

 En un brillante trabajo sobre los distintos modelos de proceso, Damaska (1986:
123, 160) distingue entre un modelo de proceso concebido como mecanismo para la im-
plementacién de politicas ptblicas y un modelo de proceso, mds propio de los sistemas
de common law, como método de resolucién de conflictos. DAMASKA sostiene que el pri-
mero de esos modelos sf tiene como objetivo la averiguacién de la verdad, pero que ese
objetivo es incompatible con el segundo modelo de proceso (en contra, véase TARUFFO,
1992: 18-19, 22-23). En mi opinién, en cambio, la vinculacién teleolégica entre prueba
y verdad resulta inescindible de la concepci6n del derecho como conjunto compuesto
(aunque no exclusivamente) de normas generales y abstractas, que necesitan de la fun-
cién judicial para poder cumplir su objetivo de motivar las conductas individuales. En
un trabajo posterior, DAMASKA (1997: 122) presenta los dos modelos como interesados
en distintos grados en la averiguacién de la verdad, pero ya sin oponer el modelo de re-
solucién de conflictos a ese objetivo. Otra cosa serd si estamos frente a un modelo par-
ticularista de toma de decisiones, propio en la teorfa juridica del realismo juridico ex-
tremo y de corrientes como los Critical Legal Studies. Y no hay nada extrafio en esto
iltimo, por cuanto es comiin entre los teéricos que estudian los métodos de ADR (Al-
ternative Dispute Resolutions) destacar que éstos tienen en su favor el mérito de ofrecer
una solucién adaptada a cada conflicto individual sin pretender generalizar esas solu-
ciones.

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

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

Una de las afirmaciones mds comunes que aparecen en los estu-
dios dogmaticos y filoséficos sobre la prueba juridica es que en ella
se debe determinar que un hecho 4 sucedié en un momento histéri-
co pasado m. Asi, se determina si Juan mat6 a Pedro, si la rotura del
puente fue debida a una sobrecarga, si el paciente murié por una ne-
gligencia médica, etc. Esta afirmacién resulta dificilmente discuti-
ble y fue ya destacada por algunos de los padres de la concepcién
racionaljsta de la prueba . Ahora bien, conviene al respecto prestar
atencjén a dos tipos de cuestiones.

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

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

En segundo lugar, conviene poner en cuesti6n la importancia que
tradicionalmente se ha otorgado al momento temporal pasado en
el que se dieron los hechos que deberdn ser probados en juicio. Como
ya KEYNES (1921: 255-256) puso de manifiesto en su anilisis de
la fundamentacién racional de la induccién para la toma de decisio-
nes, «pasado, presente o futuro son inductivamente irrelevantes»
(CoHEN, L. J., 1989b: 134). Ello depende, en realidad, de que se re-
alice una cuidadosa distincién entre la induccién como proceso de
descubrimiento (necesariamente temporal) y 1a induccién como mo-
delo de prueba o de justificacién. La distincién, que puede ya en-
contrarse en la 3.* edicién de la obrade MILL, System of Logic (1843"),
que data de 1851, es un lugar comin y tiene una especial importan-
cia para el andlisis de la prueba juridica. Estd claro que si se vincu-
la 1a prueba con el proceso mental mediante el cual un juez alcanza
una determinada creencia o conviccién (véase FERRER, 2002: 90 ss.),
estamos ante la primera de las nociones de induccién. En ese caso,
el factor temporal es relevante. En cambio, si el hecho de que una
proposicién esté probada no depende de las creencias del juez al res-
pecto, sino de los elementos de juicio disponibles a su favor, enton-
ces estamos en el 4&mbito de la 16gica de la prueba inductiva y el fac-
tor temporal no tiene ninguna relevancia justificativa (CoHeN, L. J.,
1989b: 13, 177). Esto también parece claro para la ciencia y la ca-
pacidad predictiva de sus leyes generales: es indiferente si podemos
confirmar una prediccién atendiendo a un suceso que atin debe pro-
ducirse o a un suceso ya acontecido. En este 1ltimo caso, la estruc-
tura del razonamiento seré del tipo siguiente: si se ha dado un hecho
h,, entonces también debe haberse producido el hecho h,; conviene
pues comprobar si esto dltimo ha sido asf, en cuyo caso, su ocurrencia
operard como elemento de confirmacién de la prediccién 6. Asf su-

16 El lenguaje ordinario puede resultar aqui engafioso: tanto las palabras «prediccién»
como «confirmacién» parecen suponer en el lenguaje ordinario el elemento temporal
que aquf precisamente se les niega. Suele entenderse que s6lo podemos realizar predic-
ciones del futuro o que la confirmacién de una hip6tesis debe ser siempre temporalmente
posterior a la hipétesis misma. Pero debemos evitar esas trampas del lenguaje para com-
prender que puede perfectamente predecirse, sobre la base de una teorfa, el aconteci-
miento pasado de un evento y que la confirmacién, entendida como elemento de apoyo
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cede tipicamente, por otra parte, en importantes campos de la investigacién,
como es el de las hipétesis arqueoldgicas o el de la teoria de la evo-
lucién.

Poniéndose énfasis en la determinacién de hechos pasados por par-
te del juez o tribunal, se ha usado profusamente la analogfa entre la la-
bor del juez y la del historiador. Resulta interesante observar que pue-
de encontrarse esa analogfa tanto en trabajos de juristas (CALAMANDREI,
1939; MuRoz SABATE, 2001: 27 ss., entre otros muchos) como de fi-
16sofos de la ciencia (COHEN-NAGEL, 1934: II vol., 154 ss. y esp. 181
ss.; RESCHER-JOINT, 1959). Y también ha sido sometida a convincen-
tes andlisis criticos, entre los que pueden destacarse los de RESCHER-
JonT (1959), TWINING (1984: 106 ss.) y TARUFFO (1992: 310-315).
Por mi parte, no pretendo abordar aqui cuén fructifera pueda resultar
esa analogia. Simplemente sefialaré que creo que existen importantes
diferencias entre las actividades del juez y del historiador, algunas de
las més relevantes pueden comprobarse aqui al ponerse de manifies-
to que muchas de las caracteristicas definitorias del contexto de la toma
de decisiones en el &mbito de la prueba juridica no se dan en el traba-
jo del historiador (HERNANDEZ MARIN, 2005: 199)7,

La ratio que parece fundar, en cambio, la analogfa es que ambas
actividades pueden incluirse en el 4mbito de las ciencias ideografi-
cas {(GASCON, 1999: 116 s.). Las ciencias ideograficas tendrian como
finalidad el conocimiento de sucesos tnicos e irrepetibles, por opo-
sicién a las ciencias nomotéticas, cuya finalidad serfa la determina-
cién de leyes generales referidas a eventos repetibles indefinida-
mente. No obstante, conviene sefialar que, como ha mostrado NAGEL
(1961: 492 ss.), la distincién entre esos dos tipos de ciencias es mas
bien gradual. Esto es, las ciencias nomotéticas, aun las que podrian

inductivo, puede perfectamente preexistir a la formulacién de la hip6tesis que se con-
firma. Véase una buena presentacién en QUESADA, 1998: 251 ss. Este aspecto serd de-
sarrollado en la segunda parte, epigrafe 2.2.2.3.1.

7 El historiador no est4 sometido a limitaciones temporales en su estudio, su activi-
dad no estd reglada ni se excluyen de su anlisis elementos de juicio relevantes episte-
molGgicamente, etc. RESCHER y JOINT (1959: 568, 577) han sostenido que es, precisa-
mente, la pluralidad de objetivos de la prueba juridica la que la distingue de la prueba
histérica, dado que esta tltima tendria como tnica finalidad la averiguacién de la ver-
dad, mientras que la primera, como se ha visto, intenta compatibilizar ese objetivo, prin-
cipal, pero no tinico, con otros objetivos institucionales.
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considerarse puras (como la electrodindmica tedrica), deben tomar
encuenta casos particulares como unica forma de aportar fundamento
empirico alas leyes generales; y las ciencias ideogréficas deben usar
leyes generales como fundamento de las determinaciones de suce-
sos individuales. En resumen: creo que resulta més relevante para
uncorrecto andlisis del razonamiento probatorio el elemento de que
s¢ trata de probar hechos individuales irrepetibles que el elemento
de que se trata de hechos pasados.

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

23. El derecho incluye un buen nimero
de reglas juridicas sobre la prueba

Como ya ha sido puesto de manifiesto anteriormente, la decisién
que debe adoptar el juez o tribunal acerca de los hechos probados no
& enteramente libre. El derecho la somete a una serie de reglas que
regulan tanto la decisién final, en algunos casos, como el proceso
por ‘_’1 que puede llegarse a esa decisién. En particular, creo que pue-
den identificarse fundamentalmente tres tipos de reglas sobre la prue-
b.a,' en funcién del objeto sobre el que versan: a) reglas sobre la ac-
tvidad probatoria; &) reglas sobre los medios de prueba y c¢) reglas
sobre el resultado probatorio. El primer tipo de reglas incluye reglas
que establecen el momento en que se inicia la fase de pruebay enel
que finaliza, los momentos procesales en que pueden y/o deben pro-
ponerse las pruebas para su admision, los sujetos a quien corresponde
realizar esa proposicion, etc. El segundo tipo de reglas define los me-
dios _de prueba, determina cusles de ellos son admisibles en un de-
terminado procedimiento o éxcluye expresamente algunos de ellos,
¢tc. El tercer tipo de reglas indica al 6rgano decisor qué resultado
d“;be CXtraer a partir de la presencia en el expediente procesal de al-
sth medio de prueba especifico o bien le concede libertad jurfdlc{a
Para que valore los elementos de juicio que tenga disponibles. Evi-
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dentemente, estos distintos tipos de reglas no inciden del mismo
modo en las posibilidades de determinar los hechos probados de for-
ma coincidente con la verdad . O, dicho de otro modo, no todas las
reglas sobre la prueba inciden del mismo modo en las posibilidades
de que coincida el valor de verdad del enunciado probatorio («Estd
probado que p») y el del enunciado que se declara probado («p»).

De forma general, no obstante, pueden ser entendidas como ex-
cepciones impuestas por el derecho a los principios generales de la
prueba ®. Estos principios, no especificamente juridicos, impondri-
an por ejemplo, la admisién y préctica de toda prueba que pueda apor-
tar algtin elemento de juicio, aunque su peso sea minimo, para de-
terminar la verdad o falsedad de las proposiciones que deben probarse;
impondrian también, por ejemplo, que la valoracion de la prueba debe
realizarse de acuerdo con las reglas de la racionalidad general, etc.
No es casualidad, pues, que en el seno de la tradicién racionalista
muchos autores se hayan declarado explicitos adversarios del dere-
cho probatorio, propugnando la vigencia de aquellos principios ge-
nerales y su sometimiento al menor niimero de excepciones posibles
(BENTHAM, 1823: 303-304; SENTIS MELENDO, 1978: 336, quién afir-
ma tajantemente que «derecho y probatorio [...] son términos anta-
gobnicos. La prueba es libertad [...]») %,

2.4. La toma de decisiones sobre la prueba en el proceso
estd sometida a estrictas limitaciones temporales

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

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

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

 Dice, en este sentido, TWINING (1990: 211, nota 3) que «La concepci6n de Thayer
del derecho de la prueba como una serie de variadas excepciones al principio de liber-
tad de prueba es esencialmente correcto si «libertad de prueba» se interpreta como re-
misi6n del razonamiento acerca de las cuestiones de hecho en el proceso a las modali-
dades generales o de sentido comtin (...)».
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sultados de una investigacién en la que ha podido determinarse, des-
pués de veinte afios de intenso estudio, que en un momento histéri-
co determinado sucedieron ciertos hechos. Es fécil imaginar al au-
ditorio aplaudiendo después de la presentacién y alabando la tenacidad
del historiador en el estudio. En cambio, si la misma situacién se plan-
teara por un juez, es dificil suponer que la reaccién social fuera lau-
datoria.

Larazén de esta diferencia cabe encontrarla, claramente, en uno
de esos objetivos concurrentes con la averiguacion de la verdad a los
que se hacia referencia en el apartado 2.1.: la celeridad en la adop-
cién de una decisién juridica (CELANO, 1995: 149-150; SUMMERS,
2000: 290-291). Es comtn advertir que una justicia lenta no es jus-
ticia. Con ese aforismo se quiere sefialar, entre otras cosas, que es
un interés juridico primordial que la solucién para las controversias
se produzca en un plazo de tiempo razonablemente corto, de modo
que se resuelva el conflicto social o personal subyacente y que no se
alargue la inseguridad juridica (JACKSON, 2004: 125-127). Ademds,
si se tiene en cuenta la funcién de motivacién de la conducta a la que
se ha hecho referencia con anterioridad, se podré decir también que
cuanto més se dilate la aplicacién judicial de las consecuencias ju-
ridicas previstas por el derecho para el caso en que se realice o se
omita la conducta condicionante, menor serd la motivacién que la
norma en cuestién seré capaz de producir. Por todo ello, parece cla-
1o que el interés por la averiguacidn de la verdad, que por si solo jus-
tificarfa largas investigaciones (y quizds un proceso decididamente
inquisitivo) debe ponderarse con el interés por una decisién adopta-
da en un corto lapso temporal.

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

Habria que afiadir que el proceso para llegar a la adopcién de una
decisi6én sobre la prueba se desarrolla en muchas ocasiones bajo im-
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portantes limitaciones de recursos, tanto humanos como materiales,
Por supuesto, esta caracteristica es contingente y, en ese sentido, debe
considerarse que no es definitoria del contexto de toma de decisio-
nes sobre la prueba en el proceso. No obstante, creo que vale la pena
resefiarla, por cuanto adquiere una especial importancia en combi-
nacién con el resto de caracteristicas sefialadas. Asi, resulta claro que
también en otros contextos, como la investigacién cientifica en cual-
quiera de sus dmbitos, pueden darse y de hecho se dan esas limita-
ciones. Ello puede producir, por ejemplo, que los resultados de la in-
vestigacién se empobrezcan o que la investigacién se prolongue
durante un tiempo adicional considerable. Ahora bien, en esos con-
textos, los resultados siempre podran ser reevaluados a la luz de nue-
vos elementos de juicio o de investigaciones posteriores. La limita-
cién de recursos humanos y materiales en esos &mbitos sélo tiene el
efecto de disminuir las posibilidades de alcanzar un adecuado co-
nocimiento de la realidad o de retrasarlo. En cambio, en el proceso
judicial las consecuencias son mds graves. La necesidad de adoptar
una decisién en un lapso temporal relativamente corto y, especial-
mente, de que esa decisién adquiera cardcter definitivo hace espe-
cialmente necesario que se cuente con los medios necesarios para
que la informacién disponible para el juez en el momento de deci-
dir sea lo més rica posible.

2.5. Las partes intervienen en el proceso

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

% La seleccién de los hechos que deberan probarse depende no sélo de qué hechos
han sido alegados por las partes, sino que en muchas ocasiones se considera que no ne-
cesitan prueba los hechos alegados que sean admitidos por todas las partes en litigio ¥
los denominados «hechos notorios» (MUNOZ SABATE, 2001: 123 ss., 143 ss., 149 ss.; GAR-
CIMARTIN, 1997: 129 ss.).
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510 ss.; GARCIMARTIN, 1997: 133). Esto es asi especialmente en la
jurisdiccién civil y tiene importantes limitaciones en el 4mbito pe-
nal, De forma general, no obstante, dependera del alcance que se dé
alprincipio dispositivo (GARCIMARTIN, 1997: 129-131), de forma que
en algunos procesos, aun en la jurisdiccion civil, se limita la capa-
cidad dispositiva de las partes en proteccién del interés piblico (por
ejemplo, en procesos que afecten a menores o en procesos de inca-
pacitacion, etc.).

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

La intervencién de las partes en este punto tiene particular im-
portancia, puesto que hace posible que defiendan sus propios inte-
reses, que no necesariamente tienen que coincidir con el descubri-
miento de la verdad 2. Esa defensa puede suponer perfectamente la
manipulacién del material probatorio: sea directamente, a través de
la presentacién de medios de prueba adulterados (por ejemplo, una
declaracién testifical falsa) o mediante la omisién de presentar me-
dios de prueba que pudieran resultar perjudiciales para los intereses
subjetivos de la parte, aunque pudieran ser dtiles para la determina-
cién de la verdad sobre lo ocurrido (JACKSON, 2004: 126). La posi-
bilidad de que el juez ordene la prictica de pruebas no solicitadas
por las partes, en los procesos en que esté prevista, puede contribuir
apaliar ese problema. En definitiva, como sostiene DAMASKA (1986:
122, 1997: 75 ss., 85 ss., 99-100), el hecho de que, por ejemplo, el
proceso propio del common law deje en manos de las partes la acti-
—_—

2 FERRAJOLI (1989: 555) advierte, en este sentido, que la bisqueda de la verdad ha
de tener un cardcter necesariamente desinteresado. Por ello, puede decirse que la inter-

VCI}Ci'én de las partes en la proposicién y practica de la prueba supone una limitacién al
Chjetivo del conocimiento de la verdad sobre los hechos del caso (DaMASKA, 1997: 101).



40 JORDI FERRER BELTRAN

vidad probatoria, supone un acicate para que el legislador pretenda
regular ex ante la admision y préctica de las pruebas, evitando asi en
parte el efecto de su falta de neutralidad.

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

Puede decirse que los enunciados probatorios del tipo «Esté pro-
bado que p», son, en realidad, enunciados relacionales (MENDONCA,
1997: 77-78). Su formulacién completa deberia, pues, hacer re-
ferencia al conjunto especifico de elementos de juicio sobre cuya base
se considera probado p. Asi, si varia el conjunto de elementos de jui-
cio puede variar perfectamente el resultado probatorio, de modo que
aquello que no estaba probado pase a estarlo o a la inversa.

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

2.7. La decisién que se adopte esta dotada de autoridad

A diferencia de lo que sucede en otros ambitos del conocimien-
to, 1a decisién que se adopte en el proceso judicial acerca de los he-
chos probados est4 dotada de autoridad. Esto ha llevado a un buen
nimero de autores a considerar que en el derecho es verdad aquello
que dice el juez que es verdad, dado que esto y no otra cosa serd 1o
que produzca efectos juridicos. Es muy claro, en este sentido, KEL-
SEN, quien dice que:

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

En mi opini6n, no obstante, esta tesis supone negar la falibilidad
del juez en la determinacién de los hechos probados y, por tanto, las
posibilidades de control racional de su decision. El reconocimiento de
que unadecisién produce efectos juridicos no conlleva necesariamente
que deba negarse la posibilidad de que esa decisién sea errénea®. Otra
cosa es que, por efecto de la cosa juzgada, a partir de un determinado
momento la decisién ya no pueda ser discutida juridicamente.

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

Una vez identificadas las caracteristicas que definen el contexto
de latoma de decisiones juridicas en materia de hechos probados, es-
tamos en mejores condiciones para situar la especificidad de la prue-
ba en el derecho. Para realizar con mayor precisién este cometido,
conviene distinguir tres momentos fundamentales en ese proceso de
toma de decisiones. Antes de identificarlos, no obstante, debo adver-
tir que se trata de tres momentos l6gicamente distintos y sucesivos,
aunque en los procesos de toma de decisiones reales pueden presen-
tarse entrelazados. Se trata de a) la conformacién del conjunto de ele-
mentos de juicio sobre cuya base se adoptard la decision; b) 1a valo-
raci6n de esos elementos; y c) propiamente, la adopcién de la decision.

3.1. La conformacién del conjunto de elementos
de juicio o pruebas

En primer lugar, el desarrollo del proceso judicial, a través de la
prOPOSICIOII y préctica de las pruebas debe permitir conformar un con-
junto de elementos de juicio que apoyen o refuten las distintas hi-

—_——
® Para un andlisis m4s detallado, véase FERRER, 2002: 20 ss. y 34 ss.
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pétesis sobre los hechos del caso. Y aqui se da ya una de las especi-
ficidades juridicas de mayor calado, que puede resumirse en la mé-
Xima quld non est in actis non, est_nggun'do Es decir, a los efectos
de la decisién Jundlca el conjunto de elementos de juicio que podrd
y deberd ser tomado en consideracién estd formado tinicamente por
las pruebas aportadas y admitidas al proceso?, no pudiéndose tomar
en cuenta, por parte del érgano decisor, aquellasm
mentos de juicio de los que disponga «privadamente» (STEIN, F,, 1893:
71 ss., 150 ss.; DAMASKA , 1986: 30, 138, 170-171) o aquellos que,
habiéndose aportado al proceso han sido excluidos, por ejemplo, por
su caracter ilicito (GASCON, 2001: 112-113; MARTfNEZ GARCIA, 2003:
38?5“’1\/11RANDA ESTRAMPES, 1999: 55 ss.). Esta es, insisto, la clave
de la especificidad de la prueba juridica. Creo que puede decirse sin
EXCesivo Tiesgo de error que en todos los demdas dmbitos del cono-
cimiento, el conjunto de elementos de juicio que puede y debe ser
analizado para adoptar una decisién racional es igual al total de las
informaciones disponibles y relevantes para el caso®. En el caso de
la prueba juridica, en cambio, el conjunto de elementos a valorar es
un subconjunto del conjunto formado por la totalidad de los elementos
disponibles: aquellos de ellos que han sido incorporados al expediente
judicial.

De este modo, adquiere una relevancia destacada el estudio de
los filtros para la admisién de pruebas en el proceso. Un primer fil-
tro, de orden epistemoldgico, prescribe la admisién de toda prueba

que aporte | ¢ informacién relevante sobre. Joshechos que se . juzgan (BEN—
THAM, 1823: 391; TARUFFO, 1992: 337 ss.; GASCON, 1999: 115). Una
prueba es relevante si aporta apoyo o refutac1on de alguna de las hi-
potesis facticas del caso a la luz de los principios generales de la 16-
gica y de la ciencia (TWINING, 1990: 179). Puede considerarse este
filtro, en realidad, como un principio general de inclusi6n. Funcio-
naria, asf, prescribiendo la admisi6n de toda prueba relevante que 1o

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

% Por ello, como he justificado con mayor detalle en FERRER, 2002; 90 ss., 1o pue-
de explicarse el resultado de 1a valoracién de la prueba en el derecho mediante la nocién
de convicci6n judicial o de creencia. La creencia, por decirlo de un modo simple, es siem-
pre all things considered, mientras que el resultado de la valoracién de la prueba es siem-
pre contextual: su justificacidn es relativa a ese conjunto de elementos de juicio.
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deba excluirse por aplicacion de alguno de los filtros adicionales im-
 puestos por las reglas juridicas*. La diferencia con otros dmbitos de
la experiencia es que en esos otros dmbitos es comun que ése seael
fico filtro, La particularidad juridica es que se afiade un buen nd-
mero de reglas juridicas de exclusion: no se admiten las pruebas ob-
tenidas en violacion de derechos fundamentales; no se admiten los
testigos de referencia; no se admiten, con salvedades, las pruebas que
no puedan practicarse en el curso del proceso con la debida aplica-
ci6én del principio de contradiccién, etc. En ocasiones, se explicitan
listas tasadas de medios de prueba admisibles, no incorporandose las
informaciones que puedan obtenerse mediante las denominadas
«pruebas atipicas». Ademads, algunos sujetos cuentan con lo que la
doctrina anglosajona denomina «privileges»: esto es, se les exime
de aportar informacién relevante para el caso (abogados —respecto
de la informacién obtenida de sus clientes—, sacerdotes —respec-
to de ]a informacidn obtenida en confesién—, cualquier sujeto res-
pecto de la informacién que pueda-incriminarle, familiares directos
—respecto de informaciones que puedan perjudicar o beneficiar a
esos familiares—, etc.). Finalmente, pero sin menor importancia, y
sin 4nimo de exhaustividad, conviene sefialar que también los pro-
pios plazos procesales juegan un papel de regla de exclusi6n: se ex-
cluye toda informacién —aunque sea relevante— que se presente me-
diante pruebas aportadas fuera de los plazos expresamente previstos?.

Como ya sefialé BENTHAM (1823: 391, 395), buena parte de esas !
reglas que excluyen elementos de juicio l6gicamente relevantes se
justifican en la proteccién por parte del derecho de valores distintos
ala averiguacién de la verdad: la intimidad y otros derechos funda-
mentales, la autonomfa individual, las relaciones familiares, etc. En‘

—_

* Este es el punto de vista de THAYER (1898: 266 ss.), del que puede verse una bue-
na exposicién en McNAMARA, 1986, Contra esta tesis de la concepcién racionalista de
la prueba, puede verse STEIN, A., 2005: 108 ss. En mi opinién, el andlisis de STEIN su-
fre 1a confusién de no distinguir entre los distintos momentos de la actividad probatoria
¥, correspondientemente, entre los efectos de la regulacién juridica en cada uno de elvlos.

 Desarrollaré este punto con detalle en la segunda parte, epigrafe 2.1. Cfr. DAMASKA,
1997: 65 ss., quien advierte las diferencias que a este respecto supone la organizacién
procedimental del proceso judicial bajo el modelo denominado day in court, concen-
tr_ado en una sola audiencia, y el modelo de desarrollo en diversas sesiones mds exten-
didas en el tiempo, que permitirfan una reevaluacién de las pruebas, asf como la apor-
tacién de nuevas pruebas a la luz del an4lisis de las ya aportadas, etc.
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otros casos, en cambio, se excluyen elementos de juicio por consi-
derarlos de bajo valor epistemoldgico ante el peligro de que una mala
valoracién tienda a darles mas valor del que tienen (TWINING, 1997;
14 ss.). Este es el caso, por ejemplo, de la exclusién del testigo de
referencia. El mimero y el alcance de las reglas juridicas que regu-
lan la conformacién del conjunto de elementos de juicio varia en fun-
ci6n de los distintos ordenamientos y, dentro de ellos, en funcién de
los tipos de proceso y jurisdiccién. Quizas pueda decirse, de forma
general, que son mds abundantes y detalladas en los ordenamientos
de common law, respecto de los que se ha desarrollado, ademads, una
vasta literatura. DAMASKA (1997: 41-46) sostiene la tesis de que la
falta de una exigencia juridica de motivacién del juicio sobre los he-
chos en los ordenamientos de common law explica la especial pro-
liferacién en ese &mbito de reglas juridicas que excluyen pruebas que
se considera que aportan informacién poco fiable para evitar que en
la valoracién de las mismas se les otorgue un peso excesivo®. En al-
gin sentido, estas reglas pretenden garantizar ex ante una mayor ra-
cionalidad general de las decisiones sobre los hechos a costa de ex-
cluir elementos de juicio que, aun con un valor relativamente escaso,
pudieran aportar informaciones relevantes. En los ordenamientos de
civil law, en cambio, el control de la racionalidad de la decisién se
realizaria ex post mediante el control de la motivacién (IGARTUA, 2003b:
135). Asi, por ejemplo, ante una prueba o un tipo de prueba de muy
baja fiabilidad, el control de racionalidad podrd funcionar a posteriori
siempre que se exija al decisor sobre los hechos probados que justi-
fique por qué ha declarado probados esos hechos y cudl ha sido el
apoyo empirico en el que ha basado su decisién. Podra comprobar-
se, entonces, si el decisor ha otorgado un peso excesivo a una prue-
ba cuya fiabilidad resulte cuestionada. En cambio, sino se exige mo-

% Pero no es éste el tinico motivo que explica la tradicional proliferacién de reglas
de exclusion de pruebas en los sistemas de common law. Hay que afiadir también, por
ejemplo, la presencia generalizada (quizds en decadencia) de la institucién del jurado
compuesto exclusivamente por legos (DAMASKA, 1997: 53-54) como 6rgano decisor so-
bre los hechos del caso y al que se pretende instruir detalladamente sobre las reglas que
deben guiar su funci6n. PAPADOPOULOS (2003: 128), por su parte, concluye quizds de un
modo excesivamente contundente, que «no es exagerado decir que hay en el common
law una verdadera fijaci6n en las reglas procesales, a las que se remiten para «encontrar
los hechos». El common law se interesa menos en la verdad misma que en el buen mé-
todo para llegar a ella».
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tivacién de la decisi6n sobre los hechos, el tinico modo de asegurar .
normativamente que no se tome la decisidn sobre la base de pruebas_
P e PO el n " .
poco o nada fiables'es, directamente, excluirlas del conjunto de ele-
‘mentos de juicio disponibles®. T

e e p e AT

3.2. La valoracion de los elementos de juicio o pruebas

A partir de ahi, llegados al momento en que se cierra la compo-
sicién del conjunto de elementos de juicio que deberan valorarse (con
una simplificacién quizéds excesiva, pero elocuente: una vez decla-
rado el proceso visto para sentencia), se pasa al segundo momento.
Debe ahora procederse a la valoracién de los elementos de juicio dis-
ponibles en el proceso. También esa valoracién puede estar guiada
juridicamente y hasta puede el derecho imponer un determinado re-
sultado probatorio. Estaremos, en ese caso, ante un sistema de prue-
ba legal o tasada (que puede ser m4s o menos estricto). Ahora bien,
siel sistema juridico prevé para el caso la libre valoracién de la prue-
ba, entonces deberd valorarse el apoyo que cada elemento de juicio
aporta a las hipétesis en conflicto, de forma individual y en conjun-
to. Con ello, deberd obtenerse un resultado que nos permita saber el
grado de confirmacién del que dispone cada una de esas hipdtesis.

Deben hacerse aqui dos observaciones importantes: en primer lu-
gar, el resultado de la valoracién de la prueba es siempre contextual,
esto es, referido a un determinado conjunto de elementos de juicio
(MENDONCA, 1997: 77-78). Si cambia el conjunto, por adicién o sus-
traccién de algiin elemento, el resultado puede perfectamente ser otro
(FERRER, 2002: 104 ss.). En segundo lugar, la libre valoracion de la
prueba es libre s6lo en el sentido de que no estd sujeta a normas ju-
ridicas que predeterminen el resultado de esa valoracién. La opera-
cién consistente en juzgar el apoyo empirico que un conjunto de ele-
mentos de juicio aportan a una hip6tesis estd sujeta a los criterios
generales de la 16gica y de la racionalidad (entre otros muchos, RES-

¥ A pesar de ello, en ausencia de motivaci6n detallada no hay forma de comprobar
las razones que se han usado para adoptar la decisién. Podré s6lo controlarse si, a la luz
('1e los elementos de juicio disponibles en el proceso, esa decisién resulta suficientemente
Justificada o no, realizando para ello una nueva valoracién de los mismos.
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CHER-JOINT, 1959: 565; DAMASKA , 1986: 55; idem, 1997: 21; Twr-
NING, 1990: 194; TARUFFO, 1990: 429). Puede advertirse que ese
apoyo empirico ofrecerd un grado de corroboracién que, como ya
sefialara POPPER, nunca sera concluyente, pero, como €l mismo ad-
vierte también, «[aJunque no podamos justificar una teoria [...], po-
demos, a veces, justificar nuestra preferencia por una teoria sobre
otra; por ejemplo, si su grado de corroboracién es mayor» (POPPER,
1974: 140).

Si el primero de los momentos, la conformacién del conjunto de
elementos de juicio, acoge la gran mayoria de especificidades juri-
dicas, este segundo momento (siempre que estemos en el 4mbito de
la libre valoraci6n de la prueba) es e/ momento de la racionalidad
(THAYER, 1898: 275). Se trata aqui, insisto, como en cualquier otro
dmbito del conocimiento, de E\@luar el apoyo. empirico que un con-
junto de elementos de juicio aportan a lina determinada h1potes1s 0
a su contraria. Si tengo, pues, razén en esto, negar la posibilidad de
adoptar decisiones racionales en este momento, a pesar de las especificidades
juridicas que puedan regir en el primero y el tercero de los momen-
tos de la prueba juridica, supone necesariamente acoger argumentos
escépticos generales ante la posibilidad del conocimiento o, ms es-
trictamente, de la decisién racional. En otras palabras: no se puede
negar la posibilidad de adoptar decisiones racionales en el dmbito
de la prueba juridica por razones especificamente juridicas cuando
no hay reglas juridicas que limiten la libre valoracién de la prueba.

Asipues, las limitaciones juridicas que excluyen pruebas relevantes
en el momento de la conformacién del conjunto de elementos de jui-
cio hacen que el conjunto sea epistemolégicamente més rico o més
pobre. Del mismo modo, inciden ahi buena parte de las notas defini-
torias del contexto de la prueba juridica expuestas en el epigrafe an-
terior. Las limitaciones temporales, las limitaciones de recursos hu-
manos y materiales, la falta de neutralidad de la intervencién de las
partes al aportar elementos de juicio, etc., producen, en general, qué
el conjunto de elementos de juicio disponible sea més pobre. Perouna
vez ese conjunto estd ya delimitado, la operacién de valorar lo que
de €l se puede racionalmente inferir no difiere en nada de la que s¢
puede realizar en cualquier otro &mbito de la experiencia y esté so-
metida a los controles de laracionalidad general (GASCON, 1999: 49)-
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En diversas ocasiones he sefialado ya que la actividad probato-
ria en el derecho esté informada por diversos valores u objetivos. El
principal de ellos, porque de €1 depende la capacidad motivadora del”
propio derecho, es la averiguacidn de la verdad, pero no eseliiico.
Ahora vale la pena advertir que esos diversos valores juegan tam-
bién en momentos distintos. Y. ;cﬂl;r_r)“omen'tc’)'pertmente en el que rei-
na sin competencia-el Valor de la averiguacién de [a verdad es el de_
la valoracion de la prueba, mientras que los demds valores u objeti-t}

svos rigen en el primero y en el tercero de los momentos .

'3.3. La adopcién de la decisién sobre los hechos probados

Por dltimo, el tercer momento es el que corresponde a la toma de
ladecisién. La valoracion de 1a prueba habrd permitido otorgar a cada
unade las hipétesis en conflicto un determinado grado de confirmacién
que nunca serd igual a la certeza absolita, Habra que decidir ahora
s la hipétesis 4 puede o no declararse probada con el grado de con-
firmacién de que disponga. Esto depende del esténdar de prueba que
se utilice. Asi, por ejemplo, es muy usual sostener (especialmente
en la cultura juridica anglosajona) que en el dmbito civil opera el es-
tindar de la prueba prevaleciente, de modo que una hipétesis estd
probada si su grado de confirmacién es superior al de la hipétesis
contraria. En cambio, en el 4mbito penal, operarfa el estdndar que
exige que la hipétesis esté confirmada «mis alld de toda duda razo-
nable». Es claro que aqui, de nuevo, la eleccién de uno u otro es-
tandar es propiamente juridica y se realiza en atencién a los valores

——

_* Porello, creo que tiene razén MIRANDA ESTRAMPES cuando sostiene que la vigen-
¢ia del principio de libre valoracién de la prueba no incide en modo alguno en la cues-
tién de si deben ser o no utilizables en el proceso las pruebas ilicitas. La admisibilidad
0no de las pruebas ilicitas es cuestién que se plantea en el momento de la conformacién
del conjunto de elementos de juicio, mientras que el pincipio de la libre valoracién de
Ia prueba rige, precisamente, en el momento de la valoracién del conjunto ya formado.
La objecién que me merece la tesis de MIRANDA ESTRAMPES es que, para sostener esto,
10 es necesario en absoluto debilitar o negar la relacién teleolégica entre prueba y ver-
dad, como ¢ si supone. Basta, eso si, con observar que la averiguacién de la verdad no
es el inico valor que importa al derecho a la hora de regular los filtros que admiten o re-
chazan la incorporacién de pruebas al conjunto. Véase MIRANDA ESTRAMPES, 1999: 53
88. y la bibliograffa alli citada.
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en juego en cada tipo de proceso (STEIN, A., 2005: 121-122), Asi,
puede justificarse la mayor exigencia probatoria en los casos pe-
nales, por ejemplo, en una especial proteccién del derecho a la li-
bertad.

Conviene insistir en que el resultado de la valoracién de la prue-
ba que se obtenga en el segundo momento no implica por s{ solo nada
respecto de la decisién a adoptar. Para ello, es necesaria la interme-
diaci6n de algiin estdndar de prueba. Y ni siquiera puede darse por
descontado que la hipétesis que haya resultado mds confirmada es
aquella que debera darse por probada. Si se observa bien el funcio-
namiento del est4ndar que exige una confirmacién de la hipétesis de
la culpabilidad, en un proceso penal, «mds alld de toda duda razo-
nable», éste supone que la hip6tesis no se consideraré probada aun-
que disponga de un apoyo empirico mayor que la hipétesis de la ino-
cencia (salvo que ese apoyo ofrezca una corroboracién muy altaala
primera), de forma que se presumird la verdad de la hip6tesis menos

confirmada (i. e., Ia de la inocencia).

Por otra parte, la incorporacidn al proceso de pruebas cientificas
puede dar lugar a algunas consecuencias paraddjicas, especialmen-
te en el 4mbito civil. Asi, la prueba cientifica tiene la particularidad
de que supone la asuncién de la practica de una prueba y de su va-
loracion por estdndares no juridicos, i. e., cientificos. De este modo,
dado que, en muchas ocasiones, el razonamiento cientifico tiene
una estructura inductiva y es, por tanto, de cardcter probabilistico,
al resultado de la prueba cientifica en cuestién le serd aplicado un
estdndar de prueba cientifico que permitira decidir si cientificamen-
te estd probado o no determinado enunciado (por ejemplo, que las
huellas dactilares presentes en un objeto son de un determinado su-
jeto o que la causa de una enfermedad que aflige a un gran nimero
de personas es 0 no su exposicién o ingestién de un determinado
producto). Pues bien, dado que el estdndar cientifico de prueba, que
exigird un determinado grado de confirmacién, no tiene por qué
coincidir con el estdndar juridico, puede suceder que el grado de
confirmacion alcanzado no sea suficiente para considerar la hipéte-
sis como probada cientificamente, pero, en cambio, si lo sea para
considerar la hip6tesis como probada juridicamente (por aplicacion
del estdndar de la probabilidad prevaleciente, por ejemplo). Esto es
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dificil que ocurra en el 4mbito penal, si en él se aplica el estdndar de
la prueba «mds all4 de toda duda razonable», que dificilmente va a
ser inferior al estdndar cientifico, pero si es perfectamente posible
en el dmbito de la jurisdiccidn civil.

4. UNA ANALOGIA ESTIMULANTE: LA TOMA
DE DECISIONES CLINICAS

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

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

Para presentar la analogia de 1a toma de decisiones en clinica acer-
cade la enfermedad que sufre un paciente p en un momento n con
el andlisis de los hechos en el proceso judicial, resultard 1til la pre-
sentacién que se ha realizado anteriormente del contexto de la toma
de decisiones. Asf, procederé punto por punto observando si cada una
de las caracterfsticas definitorias del contexto de la toma de decisiones
en la prueba juridica se comparte o no en el caso de la toma de de-
cisiones clinicas.

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

* Lamisma sugerencia se encuentra en IGARTUA, 2003b: 137-141. Un buen andlisis
ggéas semejanzas y divergencias, de autorfa multidisciplinar, puede verse en VICENTI,
0.
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cho individual no es accesible de forma directa para el médico, de
forma que éste tinicamente puede percibir otros hechos (sintomas,
reacciones a estimulos, pruebas diagnésticas, declaraciones del pa-
ciente, historial clinico, etc.) a partir de los cuales deberd obtener in-
ferencias respecto de la enfermedad (Sox et al., 1988: 28) Y la de-
cisién diagnéstica se debe adoptar también en un contexto de
incertidumbre (entre otros muchos, WEINSTEIN, M. C., ef al., 1980;
2; Sox et al., 1988: 27; PETITTI, 1994: 20; EDDY, 1996: 308 ss.). Esto
es, la informacidn disponible para el médico en el momento de adop-
tar la decisién no es completa ni perfecta. Ademds, las pruebas diag-
ndsticas no ofrecen (casi) nunca una informacién concluyente, en el
sentido de que raramente permiten identificar con certeza qué en-
fermedad sufre el paciente (WEINSTEIN, M. C., et al., 1980: 132; Juez
MARTEL-DIEZ VEGAS, 1997: 49),

Creo que puede decirse claramente que el objetivo de la activi-
dad clinica diagnéstica es la averiguacién de la verdad acerca del es-
tado de salud del paciente: esto es, que aquello que se declara pro-
bado coincida con la realidad del mundo, de modo que la verdad del
enunciado probatorio («Est4 probado que el paciente p sufre la en-
fermedad e») coincida con la verdad del enunciado que se declara
probado («el paciente p sufre la enfermedad e»). También en la cli-
nica, como en la decisién juridica sobre los hechos probados, hay
que distinguir entre la correccion de la decisién diagndstica y la ver-
dad del enunciado que se declara probado. Puede perfectamente ser
verdadero el enunciado probatorio y no serlo el enunciado que se de-
clara probado (FERRER, 2002: 108 ss.). Esto es debido a que también
la valoracién de los elementos de juicio disponibles y su plasmacién
en enunciados probatorios diagndsticos en el 4mbito clinico es con-
textual. Si varfa, por adicién o sustraccién de algiin elemento de jui-
cio, el conjunto de elementos disponibles, el resultado de la valora-
cién puede variar también (BRADLEY, 1993: 58). En cambio, esté claro
que la enfermedad que realmente sufra el paciente no variard con la
variacién del conjunto (varia nuestro conocimiento, no la realidad).

Ahora bien, también en la actividad diagnéstica estdn implica-
dos otros objetivos que concurren con la averiguaci6n de la verdad
¥, en ocasiones, priman ante €1. Asi, hay que considerar el objetivo
de maximizar la relacién coste-beneficio a partir de un presupuesto
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determinado previamente. Ello lleva, en muchas ocasiones, a no in-
corporar un elemento de juicio al conjunto, no realizando una prue-
badiagnéstica de alto coste econémico®, etc. También juegan un im-
portante papel consideraciones de tipo €tico, como el respeto a la autonomia
individual del paciente, etc.

Laactividad diagnéstica no estd regida inicamente por las reglas
de la racionalidad, sino que inciden en ella un buen nimero de re-
glas juridicas, deontoldgicas y protocolos médicos que gufan la prac-
tica médica, tanto en la recogida de informacién como en la valora-
cién de la informacién disponible y posterior diagn6stico
(BuGLIOLI-ORTUN, 2001: 26-27). De modo que no sélo estamos ante
un contexto de toma de decisiones en situacién de incertidumbre sino
también en un contexto en que esa toma de decisiones estd, hasta
cierto punto, reglada.

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

Por otro lado, el paciente, como las partes en el proceso, tiene
unaimportante intervencidn en la conformacién del conjunto de ele-
mentos de juicio. Transmite sus sensaciones de bienestar o de ma-
!estar al médico, informa de sus antecedentes familiares, etc. Y esa
informacién puede estar viciada, ya sea voluntaria o involuntariamente
(BuGLIOLI-ORTUN, 2001: 12).

‘Finalmente, también la decisién clinica diagnéstica puede descom-
ponerse en tres momentos: @) conformacién de los elementos de jui-
¢io (recogida de informacién y préctica de pruebas diagndsticas), b)
valoracién individual y conjunta de esos elementos y ¢) adopcién de
una decisién diagnéstica (que precede a la decisién del tratamiento).

_

* Porque, por ejemplo, se prefiere invertir en otras acciones médicas que puedan pro-
ducir m4s beneficios en términos de salud de la poblacién en general —aunque pueda
ser perjudicial para un determinado nimero de pacientes— (SoX et al., 1988: 317 ss.;
Ebpy, 1996: 156 ss.).

m’nfpt ..
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Como puede observarse, los esquemas fundamentales de las de-
cisiones juridicas sobre los hechos probados y de las decisiones cli-
nicas sobre el diagndstico coinciden en gran medida. Si esto es asf,
la analogfa entre esas dos actividades deberia permitir importar para
el derecho algunos de los instrumentos de control racional de las de-
cisiones clinicas® y, en especial, poner en cuestién la asuncién ge-
neral entre los juristas de que la prueba juridica es sui generis res-
pecto del razonamiento probatorio que se da en cualquier otro dmbito
de la experiencia®,

Esa linea de estudio comparativo, no obstante, debe dar cuenta
también de la diferencia fundamental entre la justificacion de la de-
cisién clinica y la justificacion de la decisién juridica sobre los he-
chos probados. En efecto, esos dos &mbitos decisorios difieren enun
punto de vital importancia: en la actividad diagndstica el conjunto
de elementos de juicio a considerar es igual al total de los elemen-
tos disponibles, cosa que no sucede en la decisién juridica. Por ello,
\ 1a justificacién de la decisién diagndstica serd relativa al conjunto
| de todos elementos de juicio disponibles en el momento de la deci-
!sién, en tanto que la justificacién de la decisién juridica sobre los
hechos probados serd relativa a un subconjunto de esos elementos:
el formado por los elementos que han sido incorporados al proceso.

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

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

% En contraste, BRADLEY (1993: 23) constata con desagrado la poca atencién que la
filosofia ha prestado al método clfnico.

* Esmuy interesante observar también c6mo en el debate sobre el razonamiento pro-
batorio en la clinica diagndstica se presentan opciones teéricas anglogas a las del deba-
te jurfdico: el recurso a la nocién de probabilidad subjetiva de raiz bayesiana, el recur-
so a metodologfas inductivistas que rechazan la aplicabilidad del c4lculo matemtico 2
la justificacion de la decisién clinica, etc. Véase, por ejemplo, ScaNDELLARI (2000) ¥
FEDERSPIL-VETTOR (2000).
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-dicos y qué espacios quedan para la aplicacion de reglas generales.
de la epistemologia o de la racionalidad general. En lo que sigue, no
obstante, quiero presentar un argumento algo mds fuerte. Sostendré |
que es el propio sistema juridico, a través del denominado «derecho |
ala prueba», el que exige la aplicacién de esas reglas de la episte-
mologfa o la racionalidad generales (que desarrollaré en la segunda
parte del libro) para la valoracién de la prueba®. No es casualidad
que en general se considere el derecho a la prueba como una espe-
cificacién, un derivado, del derecho a la defensa®. Asi lo expresa
literalmente el art. 24 de la Constitucién espaiiola, que reconoce a
todo aquel que es parte en un proceso el «derecho [...] a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa». También se recono-
ce expresamente en el art. 6.3.d) del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les¥. En otros casos, aunque no se formula constitucionalmente de
forma expresa un derecho a la prueba, la jurisprudencia constitucional
y la doctrina lo han derivado también del derecho a la defensa®.

¥ Esta afirmacién, claro est4, necesita de dos matizaciones: 1) Su alcance se limita
alos supuestos de aplicacién del principio de la libre valoracién de la prueba, y 2) su
aplicabilidad se limita a los sistemas juridicos que reconozcan el derecho a la prueba o
una versién del derecho a la defensa que lo incluya.

Un argumento distinto es el que supone que las posibilidades del derecho de dirigir la
conducta de los destinatarios pasan por hacer que sea previsible para éstos que se aplica-
rdn las consecuencias juridicas previstas por el derecho a los casos identificados por él y
que no se aplicar4n a los supuestos en que esos casos no se den. Y esto exige de nuevo que
las decisiones aplicadoras del derecho sean racionales en el sentido de seguir un método
que permita aproximarse lo mds posible al conocimiento de Ia verdad. Pero, en este caso,
el argumento ya no es propiamente jurfdico sino de racionalidad de! propio sistema.

* En ese sentido, puede verse, por ejemplo, GIMENO SENDRA, 1988: 100-101; Diaz
CABIALE, 1992: 62, y Pic6, 1996: 35-38. También la jurisprudencia constitucional es-
pafiola se manifiesta en esa linea. Cfr, por todas, las SSTC 97/1995, 246/1994, 30/1986.

_ 7 Conviene sefialar que el derecho reconocido en el Convenio Europeo se refiere
literalmente a la prueba testifical y al 4mbito penal. Sin embargo, la doctrina ha inter-
pretado ese derecho como parte de una garantia genérica al due process y, en consecuencia,
lo ha extendido a todo tipo de pruebas y a toda jurisdiccién. Véase DENTI, 1994: 674;
Pico, 1996: 31; VELu, 1973: 326; WALTER, 1991: 1195. También la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha acogido esa interpretacién amplia, por ejem-
plo, en la Sentencia del caso Bénisch (de 6 de mayo de 1985).

B Asf, por ejemplo, en Italia los primeros estudios que hacen referencia al derecho
ala prueba datan de los afios 70 (véanse, entre otros, COMOGLIO, 1970: 148 ss., y Cap-
PELLETTI-VIGORITI, 1971: 637 s.). También la jurisprudencia de la Corte Costituzionale
considera que el derecho a la prueba es parte esencial del derecho a la defensa, recono-
cido, éste sf, expresamente por la Constitucién italiana.
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La idea fundamental es que el ciudadano tiene derecho a «de-
mostrar la verdad de los hechos en los que funda su pretensién» pro-
cesal (TARUFFO, 1984: 77-78)%. En otras palabras, el ciudadano tie-
ne derecho a probar que se han producido, 0 no, los hechos a los que
el derecho vincula consecuencias juridicas. Sélo de este modo pue-
de garantizarse una correcta aplicacién del derecho y, como argu-
mentaré mds adelante, una adecuada seguridad juridica.

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

5.1. Los elementos que integran del derecho a la prueba

Al iniciar el andlisis de los distintos elementos que integran el
derecho a la prueba es necesario advertir que esos elementos no sor
independientes entre si: para que cada uno de ellos tenga sentido tie-
ne que acompafiarse de los siguientes.

1) El primer elemento es el derecho a utilizar todas las prue-
bas de que se dispone para demostrar la verdad de los hechos que
fundan la pretensién. Por supuesto, se trata de un derecho subjetivo
que sélo puede ejercer el sujeto que es parte en un proceso judicial
La vnica limitaci6n intrinseca a la que esté sujeto es la relevancia de
la prueba propuesta. De este modo, podria reformularse el propio de-
recho para acoger tnicamente la utilizacién de las pruebas relevan-
tes a los efectos de demostrar la verdad de los hechos alegados.

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

% En esa linea, la Corte Costituzionale italiana ha manifestado que «es contrario a
la garantfa del derecho a la defensa la limitacién de la bisqueda de la verdad» (5. C
Cost. 146/1987, de 23 de abril).
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aportadas por las partes®. Es decir, deberén ser admitidas todas aque-
llas pruebas que hipotéticamente puedan ser idéneas para aportar,
directa o indirectamente, elementos de juicio acerca de los hechos
que deben ser probados (TARUFFO, 1970: 54 ss.). Por otro lado, tam-
bién supondrfa una violacién del derecho a la prueba la limitacién a
la posibilidad de aportar pruebas relevantes impuesta, no ya por el
drgano juzgador, sino legislativamente. En ese sentido, deben con-
siderarse inconstitucionales aquellas limitaciones a la posibilidad de
aportar pruebas que no resulten justificadas en la proteccion de otros
derechos fundamentales en conflicto®. Finalmente, conviene tener
en cuenta que el mecanismo legislativo de imponer presunciones iu-
ris et de iure puede suponer también una forma disimulada de im-
pedirilegitimamente la prueba de un hecho relevante para la pretensién
de una de las partes (GOUBEAUX, 1981: 297). Convendrd, pues, es-
tudiar Ia justificacién de la imposicién de una presuncién que no ad-
mita prueba en contrario a la luz de una posible violacién del dere-
cho a la prueba.

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

* Este es uno de los puntos cruciales en la proteccién del derecho: conviene con-
trol.ar que el juicio de relevancia sobre las pruebas propuestas que debe realizar el 6rga-
10 juzgador no sea utilizado como mecanismo indebidamente restrictivo que impida el
_ ejercicio del derecho y, €n consecuencia, altere el debido proceso. Al respecto, VIGORI-

T, 1970: 97; Gousguax, 1981: 281 y TARUFFO, 1984: 78. Por supuesto, una prueba pro-
Puesta por alguna de las partes puede ser relevante y, a pesar de ello, superflua si el enun-
ciado que afirma Ia ocurrencia del hecho que se pretende probar ya ha sido probado mediante
otras pruebas. En ese caso, claro estd, la inadmisién de la prueba superflua no supone
violacién alguna del derecho a la prueba (FERRUA, 1994: 494; LAUDAN, 2006 121 ss.).
En todo caso, este punto ser desarrollado extensamente en la segunda parte.

) ' Como ha sefialado TARUFFO (1984: 80), 1a limitacién de los medios de prueba ad-
misibles puede conllevar un impedimento absoluto para la parte procesal de probar los
heCh_os en los que funda su pretensién cuando las tinicas pruebas de que dispone son,
Precisamente, del tipo que legalmente no se considera admisible.
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de la inejecucién de la prueba es o puede ser el mismo que el de sy
inadmisién previa [...]» (STC 147/1987).

Cabe afiadir que una concepcién robusta del derecho a la prue-
ba no puede conformarse con cualquier forma de préctica de la prue-
ba en el proceso. En ese sentido, deberd maximizarse la partici-
pacién de las partes a través del principio de contradiccién, dando
en todo momento a cada parte la oportunidad de contra-probar lo ale-
gado por la parte contraria (TARUFFO, 1984: 98; Pico, 1996: 22).

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

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

Esta exigencia de valoracién racional de las pruebas puede des-
componerse en dos elementos distintos: por un lado, se exige que las
pruebas admitidas y practicadas sean tomadas en consideracién a los
efectos de justificar la decisién que se adopte. Por otro lado, se exi-
ge que la valoracién que se haga de las pruebas sea racional. La pri-
mera de las exigencias es a menudo incumplida a través del recurso
ala denominada «valoracién conjunta de las pruebas» (MONTERO ARO-

' CA, 1988: 251; P16, 1996: 28). Debe advertirse que, si bien una de-
cisién sobre los hechos no puede realizarse sin esa valoracién con-
junta, ésta no puede ser utilizada para evitar la valoraci6n concreta
de cada una de las pruebas aportadas. Es mds, sélo después de va-

i’ loradas individualmente las pruebas podra hacerse con rigor una va-
|

loracién conjunta de las mismas (IGARTUA, 2003b; 151 ss.). Porello,
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deberfan ser considerados como violaciones al derecho a la prueba
Jos supuestos en que algunas de las pruebas admitidas y practicadas
no hayan sido tomadas en consideracion en el momento de la deci-
sién .

Por otro lado, estd claro que no basta con tomar en considera-
ciéntodas las pruebas admitidas y practicadas. Es necesario también
que la valoracién de las mismas, individual y conjunta, se adecue a
las reglas de la racionalidad . S6lo asi podra entenderse que se res-
peta el derecho de las partes a probar, esto es, a producir un deter-
minado resultado probatorio que sirva de fundamento a sus preten-
siones. Es mds, sélo si se garantiza que los hechos probados a los
que se aplicard el derecho han sido obtenidos racionalmente a par-
tirde los elementos de juicio aportados al proceso puede garantizarse
también un nivel minimamente aceptable de seguridad juridica.

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

La obligacién de motivar expresamente las decisiones judiciales
hasido incorporada a algunas constituciones, como la espafiola (art.
120.3), y también est4 presente en el art. 6.1. del Convenio Europeo
parala Protecci6n de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-

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

j’ La valoraci6n de la prueba en el 4mbito juridico puede estar sujeta, y a menudo lo
estd, a otros tipos de reglas. En particular, conviene no olvidar la existencia en buena
parte de los sistemas jurfdicos contempordneos de normas de prueba legal o tasada, que
indican al juez qué resultado probatorio debe extraer a partir de un determinado dato fdc-
tico Previo. En cualquier caso, lo que se dice en el texto estd limitado una vez mis al
4mbito de 1a libre valoraci6n de la prueba.
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damentales*. No es extrafio al planteamiento que presento en este
trabajo que el Tribunal Constitucional espafiol haya declarado reite-
radamente (véanse, por ejemplo, SSTC 14/1991, 55/1988 o 13/1987)
que la obligacién de motivar las sentencias expresa «la vinculacién
del juez a la ley». En otras palabras, esta en relacién con la obliga-
cién del juez de aplicar el derecho®, que es, a su vez, como fue se-
fialado al inicio, la funcién principal del proceso.

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

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

# Esa obligacién de motivar las decisiones no ha sido, en cambio, vinculada por la
jurisprudencia constitucional al derecho a la prueba, sino, de forma m4s general, al de-
recho a la tutela judicial efectiva (véase, por todas, la STC 122/1991).

* Sirva como muestra lo dicho recientemente por un importante procesalista espa-
fiol: «no es exigible, ni legal ni racionalmente, que toda sentencia dé cuenta detallada
del porqué de cada declaracién de certeza positiva de un hecho (eso es la declaracién
de “hecho probado™) (y, en su caso, muy raro pero posible, de las declaraciones de cer-
teza negativa: certeza de la inexistencia de un hecho): no es tampoco legal ni racional-
mente exigible que se explique pormenorizadamente por qué unos hechos han sido con-
siderados dudosos (“no probados”) pese al esfuerzo probatorio que haya podido desplegarse.
No es razonable imponer a los 6rganos jurisdiccionales unos esfuerzos expresivos mé-
ximos, en cada sentencia, que desconozcan la carga de trabajo (...) que sobre ellos pesa
¥y que resulten contrarios a impartir justicia a todos de manera satisfactoria, Y tampoco
parece razonable pedir que se exprese lo que pertenece a los internos procesos psicolé-
.gicos de convicci6n, muchas veces parcialmente objetivables, sf, pero también parcial-
mente pertenecientes al 4mbito de lo inefable» (Dt LA OLIvA, 2002: 514). Las cursivas
son del autor,

1 Esta forma de entender la prueba ha tenido muy diversas manifestaciones a lo lar-
go de la historia y tiene hoy una amplia difusién en la dogmatica procesal y en la juris-
p'rudencia. Laidea del «{ntimo convencimiento, en su versién actual, procede de la Fran-
cia postrevolucionaria (véase, por ejemplo, la Ley 16-29 de septiembre de 1791, sobre
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valoracién de la prueba (tendente a la arbitrariedad cuando estdn au-
sentes los controles), etc. En segundo lugar, y en consonancia con lo
anterior, se opera con una nocién de prueba y de hecho probado mar-
cadamente subjetivista que no distingue entre que un hecho esté pro-
bado y que haya sido declarado probado por un juez o un jurado®,

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

procedimiento penal). Es destacable, por otra parte, que ya en las férmulas lingiifsticas
se trastucen las distintas formas de entender el modo de toma de decisiones acerca de
l_os hechos. En este sentido, mientras que se aprecia un marcado matiz subjetivistaen la
intime conviction, no es asi en la f6rmula alemana de la Freie Beweiswuerdigung, que
acentda, en cambio, la libertad de la valoracién de la prueba (frente a los sistemas de
prueba legal). Finalmente, la férmula italiana del prudente aprezzamento parece subra-
yar la razonabilidad como gufa a seguir por el juez en la valoracién de las pruebas. Re-
sulta especialmente significativa de la versién mds subjetivista la presentacién del sis-
tema de libre convencimiento que lleva a cabo COUTURE (1942: 146), quien sostiene que
con esa férmula el legislador le dice al juez: «Ti fallas como tu conciencia te lo diga,
con la prueba de autos, sin la prueba de autos y aun contra la prueba de autos». Final-
mente, puede verse un andlisis de las distintas denominaciones del sistema de libre apre-
¢iacién de la prueba en DE SANTO, 1988: 613 ss.

. ljla)’ que sefialar, ademds, que a pesar de que la idea de la prueba como intima con-
Viceibn psicolgica se apoya en muchas ocasiones en la teorfa de Ia libre valoracién de
la prueba no estg 16gicamente implicada por ésta. WROBLEWSKI, por ejemplo, sostiene
que «[l]a teorfa de 1a libre valoracién de la evidencia puede resumirse asi: (a) el tribu-
nal deberfa determinar la «verdad objetiva (material)» y (b) para ese fin deberia usar to-
dos los medios para obtener el conjunto de enunciados de evidencia relevantes: (c) se
valorala evidencia al margen de cualquier norma jurfdica, de acuerdo con las reglas acep-
tadas por Ia ciencia empirica y la experiencia comdn» (WROBLEWSKI, 1975: 211. Véase
también Gascon, 1999: 157 ss.).

“ Puede verse una critica a esa concepcién en FERRER, 2001: 86 ss. y ampliamente
en FERRER, 2002.






SEGUNDA PARTE

ELEMENTOS PARA UNA DECISION
RACIONAL SOBRE LA PRUEBA

1. INTRODUCCION

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

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

Absolutamente distinta es la situaci6n si nos enfrentamos a siste-
mas (o a decisiones reguladas bajo el sistema) de prueba legal o tasa-
93-_ En este modelo, que podria entenderse como de desconfianza del
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legislador hacia el juez, es el primero, y no el segundo, quien atribuye
un resultado probatorio a los distintos medios de prueba. Esto tiene un
importante impacto en la estructura del razonamiento: el legislador no
puede de ninguna forma decidir sobre el caso individual, con lo que Ias
reglas de prueba legal dictadas serdn siempre referidas a tipos de ca-
so0s. La decisién judicial tomada bajo este modelo, en consecuencia, es
simplemente producto del cumplimiento de la prescripcién legal .

Ahora bien, en la tradicién juridica continental se ha puesto el
acento en la libertad de valoracién de la prueba, dando lugar alo que
FERRAJOLI (1998: 118) ha denominado «una de las paginas politica-
mente mds amargas ¢ institucionalmente mas deprimentes de la his-
toria de las instituciones penales» %. Asi, se concibe el principio de
libre valoracién de la prueba de modo que otorga al juzgador una fa-
cultad para que juzgue segiln su conciencia, su entender o sus con-
vicciones, sin ningun tipo de limites a un poder que se concibe om-
inimodo en materia de prueba.

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

! No olvido que pueden presentarse muchos problemas en el nivel interpretativo de
la regla de prueba legal que hagan que la aplicacién de la misma no sea un proceso for-
malista y mecénico que elimine la discrecionalidad judicial. Sin embargo, éste es un pro-
blema que quisiera dejar ahora al margen. Me importa en este punto Gnicamente desta-
car cudl es el objeto del razonamiento: en el modelo de la libre valoraci6n de la prueba,
el juez deberd motivar (expresamente o no, dependiendo de los sistemas) que su decisién
sobre los hechos probados se justifica a partir de los elementos de juicio incorporadosal
proceso; en el modelo de la prueba legal o tasada, en cambio, el juzgador tinicamente ten-
drd que justificar que se da el antecedente de la regla de prueba legal a los efectos de apli-
car su consecuencia prevista (por ejemplo, que se dispone de una confesidn, si el legis-
lador ha previsto como consecuencia que lo confesado hace prueba plena). Esto quizds
muestre, por cierto, que un sistema puro de prueba legal o tasada no es posible: el juez
siempre deber4 realizar una actividad de valoracién de la prueba para considerar proba-
do que se cumple el antecedente de la regla de prueba legal.

¢ Lo mismo vale, en mi opinién, para cualquier otra jurisdiccién.

® Aunque la expresién «intima conviccién» y sus variantes son propias de los orde-
namientos continentales, lo mismo vale para los ordenamientos anglosajones, que ape-
lan, por ejemplo, a Ia ausencia de duda razonable como estdndar de prueba penal (véa-
se LAUDAN, 2006: 29 ss.; FERRER, 2006: 296-297). Aqui lo relevante es el hecho de que
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mediacidn, de modo que se reserva casi en exclusividad al juez de
primera instancia la valoracién de la prueba; ¢) exigencias de moti-
vacién muy débiles o inexistentes respecto de la decision sobre los
hechos; y d) un sistema de recursos que dificulta extraordinaria-
mente el control o revisién del juicio sobre los hechos en sucesivas
instancias. Como puede observarse, la combinacién de estas distin-
tas notas nos sitda ante un modelo perfectamente coherente, pero ca-..

No analizaré aqui la vinculacién de la prueba con la intima con-
viccién o las creencias del juez y los problemas que ello conlleva, pues-
to que ya lo he hecho en otros lugares (FERRER, 2002: 80 ss.). ST qui-
siera insistir, en cambio, en la coherencia interna de los distintos
elementos de esta concepcidn. Asf, por ejemplo, resulta significativo
que el acento en la convicci6n judicial como criterio de decision so-
bre la prueba se acompafie de Ja defensa de una concepcién muy fuer-
te del principio de inmediacién. Esto tiene pleno sentido, dado que si
lo que importa es producir la conviccién judicial entonces el mejor
método para conseguir esa conviccién es la practica de la prueba ante
¢l juez, garantizando la presencia directa del juzgador, por ejemplo,
ante la declaracién testifical. Hasta aqui, parece una exigencia bas-
tante razonable. Pero la otra cara de esta versién fuerte del principio_
d}a inmediacidn es, sin embargo, excluyente: en nombre de este prin-
cipio se impide la posibilidad de revisién de la valoracion de la prue-
ba realizada por el juez de primera instancia, suponiendo que siem-
pre y en cualquier caso aquél estard en mejor posicién epistemoldgica
que cualquier otro juez o tribunal que pudiera revisar la valoracién
de la prueba realizada en la primera instancia®.

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

se :.acuda aun estado mental del juez, normalmente reconducible a la creencia, como cri-
terio (a veces también como objetivo a lograr) para adoptar la decisién sobre los hechos
del caso. La decisién judicial, asi, deviene conceptualmente infalible puesto que para
controlar su cotrecci6n se carece de criterios externos a la propia decision.

: Intentaré justificar esta critica un poco mds adelante.

De forma muy clara, en este sentido, sostiene HERRERA ABIAN (2006: 171-177) que
el control del razonamiento probatorio en segunda instancia constituye un atentado a las
garantias procesales de las partes. Sobre las lecturas irracionalistas del principio de in-
mediacién, véanse, por todos, ANDRES IBANEZ, 2003 e IGarTUA, 2003a.
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sulta una consecuencia casi obligada si se vincula la prueba conla
adquisicién del estado mental de conviccién o creencia por parte del
juzgador. Como sefiala claramente DE LA OLIVA (2002: 514) no «pa-
rece razonable pedir que se exprese lo que pertenece a los internos
procesos psicolégicos de conviccién, muchas veces parcialmente
objetivables, si, pero también parcialmente pertenecientes al 4mbi-
to de lo inefable». Por ello, los autores que sostienen, como el pro-
pio DE LA OLIVA, esta concepcidn persuasiva de la prueba, reducen
la motivacién a la explicacién de las causas que han llevado al juez
acreer en la ocurrencia del hecho en cuestidn. Pero expresar las cau-
sas de una creencia, en el caso de que pueda hacerse, es algo muy |
distinto de justificar una decisién.

titucional que impide o dificulta extraordinariamente la revision en
sede de recursos de la decisién sobre los hechos adoptada en la pri-

* mera instancia. Estd claro que si se sostiene que la finalidad de la
prueba en el proceso es producir la conviceién judicial (GUASP, 1956:
321; CortEs DOMINGUEZ, GIMENO SENDRA y MORENO CATENA, 2000:
231; CABANAS, 1992: 21; ToNINI, 1997: 50, entre otros muchos), una
vez ésta es alcanzada no queda mucho espacio para la revisién dela
decisién. Un tribunal superior, limitado por el principio de inmediacién
y con la escasa motivacién normalmente disponible, no tendria mu-
cho més que decir, mas alld de un inaceptable «mi conviccién difie-
re de la del juez de instancia y yo mando més».

|
g
“ Finalmente, la concepcion persuasiva se cierra con un disefio ins-
i

Frente a esta concepcidn persuasiva puede formularse una con-,
cepcidn racionalista de la prueba®. En este modelo destacan como
notas caracteristicas, igualmente coherentes entre si, las siguientes:

? a) el recurso al método de la corroboracién y refutacién de hipéte-
{ sis’ como forma de valoraci6n de la prueba; b) la defensa de una ver-
l sién débil o limitada del principio de inmediaci6n; ¢) una fuerte exi-
| genciade motivacién de la decisi6n sobre los hechos®; y d) la defensa

§ La expresién «concepci6n racionalista» equivale aqui a lo que TWINING (1994 3
$8.) dpnomina «tradici6n racionalista». Otros autores, en cambio, prefieren hablar de «coi:
cepeidn cognoscitivista» (véase, por ejemplo, GASCON, 1999: 47 ss.).

; Sobre el concepto de hipétesis, véase por todos, BUNGE, 1967: 194-198.

] Esta es una caracteristica relativa inicamente a los sistemas juridicos en los que s¢
exige la motivacién expresa de las decisiones judiciales.
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de un sistema de recursos que ofrezca un camp5[g’rgp}iq arael con-
trol de la decisién y su revisidn en instancias superiores.

No analizaré ahora con detalle este modelo porque, como puede
yael lector adivinar, serd el objeto de atencién en lo que resta de este
libro. S, en cambio, creo que vale la pena realizar unas pocas con-
sideraciones preliminares. La concepcidn racionalista basa la justi-
ficacién de la decision sobre los hechos probados en el método de
lacorroboracién de hipétesis, no en la creencia de sujeto alguno, sino
en si estd suficientemente corroborada la hipétesis sobre lo ocurri-
do que-se declara probada. Es cierto que nadie puede escapar a sus
creencias; ahora bien, la pregunta relevante es: ;qué justifica la de-
cisién, el hecho de tener la creencia o el hecho de que el contenido
de ésta, la hipétesis, esté corroborada? Optando por la segunda al- |
ternativa podemos empezar a disefiar métodos de valoracién de la
prueba y dispondremos, por otra parte, de criterios para juzgar si el
juez se equivocé o no en la valoracién de la prueba realizada. Esto

e 7

bilitarlo en buena medida. No se puede rechazar el principio de in-
m por ejemplo, éste exige la presencia del juez en
laproducci6n de la prueba, lo que es, obviamente, adecuado para los
efectos de la valoracién de la fiabilidad de un testigo, etcétera’. Pero
s¢ asume una versién debilitada del principio puesto que la posibi-
lidad de control sobre la valoracién de la prueba realizada impide la
apelacion a la inmediacién como forma de excluir precisamente ese
control (IGARTUA, 1995: 112-115). Por otro lado, la concepcién ra-
cionalista supone la exigencia de una detallada motivacién judicial
sobre la decisién adoptada. Y esta motivacién no es ya una explica-
¢i6n sino una justificacién en sentido estricto. No importa, pues, el
iter psicolégico del juez que lo llevé a la decision, sus creencias o
prejuicios; la motivacién debe basarse en las pruebas que justifican

® Al respecto, puede verse también IGARTUA, 2003b; 176-177, quien cierra su razo-
n‘c.\miento con una clara y acertada conclusién: «En resumen: la inmediaci6n es una téc-
nica para la formacién de las pruebas, no un método para valorarlas» (las cursivas son
del autor). Una vez practicada la prueba, corresponde valorar lo que de ella se infiera. Y
habrd que poner también atencién a las inferencias que van de lo percibido a la inter-
Pretacidn de lo percibido, tanto por los testigos mismos como en relacién con lo perci-
b{do porel juez durante la préctica de la prueba (gracias a la inmediacién). Al respecto,
vease GONZALEZ LAGIER, 2000: 72-78.
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su decision. Es un razonamiento fundado en los elementos de juicio
disponibles en el proceso que permitan corroborar de forma suficiente
la hipétesis aceptada como probada.

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

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

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

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

Y, si no es asf, aparece una buena razén para anular la sentencia recurrida por fal-
ta de motivacién.

! Véanse, por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de abril de 1989
(R. 3355), de 20 de enero de 1990 (R. 460) y de 8 de octubre de 1990 (R. 7816).
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cuacién de medios a fines. Dos cursos de accién, por tanto, pueden
ser perfectamente racionales aunque sean absolutamente contrarios
si obedecen a la persecucion de fines diversos. Por eso, la califica-
cién como racional o no de los distintos métodos de valoracién de
faprueba, de las reglas que establecen imperativamente exigencias

robatorias al juez o a las partes, etc., debe hacerse siempre en rela-
Sién con el fin perseguidopgpr la actividad probatoria en el proceso
judicial. Asf pues, s6lo después de presuponer que el fin dltimo de
lainstitucién probatoria en el proceso judicial es el conocimiento de
la verdad de los enunciados facticos que describen los hechos del
caso, podemos juzgar las distintas reglas probatorias y los distintos
métodos de valoracién de la prueba como racionales o irracionales
(TwiNING, 1994: 185). Todo ello en la medida en que sean adecua-
dos o no para alcanzar la finalidad propuesta.

Desde esta perspectiva, conviene volver a la distincién entre dis-
tintos momentos de la actividad probatoria que fue presentada en el
capitulo anterior 2. Allf propuse distinguir entre el momento de la
formacién del conjunto de elementos de juicio con el que se toma-
1 la decisi6n, el momento de la valoracién de la prueba y el mo-
mento de la decisién sobre los hechos probados. Una de las venta-
Jas de esta clasificacién es, en mi opinién, que permite observar més
fécilmente dos cuestiones que, a menudo, pasan inadvertidas. En pri-
mer lugar, como ya sefialé en su momento, permite percibir la dife-
rente incidencia que tienen las reglas juridicas sobre la prueba en cada
uno de esos momentos o fases. Es habitual enfatizar la especificidad
de la prueba juridica respecto de la que se produce en cualquier otro
?’Imbito de la experiencia argumentando que la actividad probatoria
Jurfdica est4 sometida a un gran mimero de reglas juridicas que
hfiCen de ella una actividad reglada sui generis respecto de la acti-
vidad probatoria general. Esta apreciacién normalmente exagerada
(TWINING, 1994: 196 ss.) puede ser relativizada si se contextualiza a
cadauno de los momentos probatorios indicados. Y, asf, puede obser-
varse como las especificidades juridicas (producto de las reglas ju-
ridicas sobre 1a prueba) se producen en el primer y, €n menor medi-
da, en el tercer momento. El segundo, en cambio, si opera el principio

—————
® Véase epigrafe 3.1.
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de la libre valoracién de la prueba, carece por definicién de especi-
ficidades juridicas. Por ello, al momento de la valoracién de la prue-
ba le serdn de aplicacién sin més las teorfas generales sobre la prue-
'ba urdidas en la epistemologia general.

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

2.1. El momento de la formacion del conjunto
_de los elementos de juicio

2.1.1. Larelevancia

El principio fundamental que deberfa regir en este momento es
el de obtener un conjunto de elementos de juicio (o pruebas) lo mds
rico posible. Para ello, deberd disefiarse el proceso judicial de modo
que facilite la incorporacién al proceso del méximo niimero de prue-
bas relevantes ®. Como bien ha sefialado LAUDAN (2006: 122, 124),
los errores judiciales respecto de los hechos disminuirdn en la me-
dida en que el juzgador disponga de los elementos de juicio relevantes
del caso. Este parece ser un principio epistemoldgico indiscutible:
cuanta més informacién relevante est4 a disposicién de quien debe
decidir, mayor probabilidad de acierto en la decisién ™. Y siendo asi,

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

" Hay que estar atentos a no confundir el aumento de la probabilidad de acierto de
la decisién con el aumento de la probabilidad de Ia hip6tesis factica que se pretende pro-
bar. El incremento de elementos de juicio sobre los que tomar la decisién corresponde
a lo que en filosoffa de la ciencia (siguiendo la obra de KEYNES, 1921: 71-78) se deno-
mina incremento del peso de la prueba. «Un argumento tiene m4s peso que otro si estd
basado en una cantidad mayor de prueba relevante. [...] Tiene una mayor probabilidad
que otro si el balance de prueba a su favor es mayor que el balance de prueba del otro»
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se impondrfa la necesidad de adoptar el criterio de la relevancia pro-
batoria como tinico filtro para la admisién de pruebas en el proce-
50 (BENTHAM, 1827, vol. V: 255; THAYER, 1898: 264 ss.; GASCON,
1999: 129; LAUDAN, 2006: 121 ss., entre otros muchos).

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

(KeYNEs, 1921: 77). KEYNES sostiene que el peso que una prueba E aporta a la hipéte-
sis H mide la suma del apoyo favorable y desfavorable que E da a H, mientras que la
probabilidad mide la diferencia entre uno y el otro (véase también CoHEN, L. J., 1985:
264). Como se verd més adelante (véase nota 19), uno de los problemas de las teorfas
que proponen el cdlculo de probabilidades para el andlisis de la prueba es que ignoran
¢l peso de la prueba sobre la que fundan el cdlculo de probabilidades.

" Es mds, dado que el juicio sobre la relevancia de la prueba debe realizarse nece-
sariamente ex ante respecto de la préctica de la prueba misma, se tratard de un juicio
hipotético acerca de su resultado. Es decir, el juicio consiste en conjeturar si la prueba,
en el caso de resultar exitosa, tendr4 o no incidencia en la probabilidad de la hipétesis.
Pero si se desconoce cudl es el objeto de la prueba (por ejemplo, qué se pretende pro-
bar con una prueba testifical), puede suceder que el juzgador deba adoptar una decisi6n
acerca de la relevancia de la prueba sin conocer si ésta resultard, a la postre, relevante.
Un ejemplo claro de este problema se presenta en el caso de las pruebas testificales y

es, en cambio, menor en el caso de las documentales (cuando estén a disposicién del-

juzgador en el momento de decidir sobre su relevancia). Por ello, creo conveniente afia-
diralo dicho en el texto, que el filtro de relevancia deberfa tender a la admisién en caso
df: duda sobre la relevancia final de la prueba. Sin embargo, este principio pro-admi-
sién puede presentar el problema de que finalmente se conforme un conjunto de ele-
mentos de juicio sobre-inclusivo (i. e., que incluya elementos de juicio que no deberfan
estar, por irrelevantes). Cuando esta sobre-inclusién es minima, no resulta importante
puesto que el juzgador puede perfectamente ignorar el elemento de juicio irrelevante a
lahora de la valoracién de la prueba. Pero si la sobre-inclusién es muy grande —lo que
p_udiera deberse, por ejemplo, a una estrategia de alguna de las partes— se corre el pe-
ligro de producir confusién por sobrecarga de informacién. Por ello, autores cldsicos
como THAYER (1898: 429) proponfan un principio inverso al defendido aquf: en caso
de duda sobre 1a relevancia de la prueba, inadmisién. Quizés un procedimiento ade-
cuado para salvar estas tensiones fuera disponer legislativamente una vista en el pro-
ceso en la que las partes deban proponer la prueba justificando lo que se espera obte-
ner de cada una de las pruebas propuestas, de modo que la decisidn del juez sobre la
relevancia se pueda adoptar con mayor informacién. Este es, precisamente, el esque-
ma del preliminary hearing anglosajén.

T ——
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] guir la finalidad de la averiguacién de la verdad si no es adecuads
I para maximizar las posibilidades de alcanzar esa finalidad ¥,

Sobre esta base, muchos de los autores cldsicos pertenecientes a
1a tradici6n racionalista, como BENTHAM, THAYER 0 WIGMORE, han
sido muy criticos con el derecho de la prueba (DaMASKA, 1997: 149;
Swirt, 2000: 2437) que fundamentalmente puede verse (especialmente
en el mundo anglosajén) como un conjunto de reglas que excepcio-
nan el principio general de que cualquier prueba relevante debe ser
admitida al proceso (TARUFFO, 1992: 332, 341)". En resumen, el ar-
gumento fuerte sostiene que no esté justificada epistemolégicamen
fé’]‘a“&’istenma de ninguna regla juridica de exclusion, que excep-
cione al principio_general de admisién " de toda ‘prueba relevante
(TILLERS WIGMORE, 1983: 630 ss. Al resp respecto, véase STEIN, A., 2005:
108 ss., que habla, criticamente, del movimiento abolicionista del

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

17 Véase una buena presentacién de ello en TWINING, 1990: 186-196; también, entre
los cldsicos hispano-americanos, SENTfs MELENDO, 1978: 336. Como he sefialado en los
primeros pérrafos de este capitulo, quizds pudieran encontrarse dos grandes tendenciasen
el tratamiento que da el legislador el problema de la valoracién de la prueba: un sistema
de confianza ante el juez y otro de desconfianza. Este tltimo puede expresarse de muchas
maneras, pero dos son seguramente las principales: en la tradicién propia de los pafses d¢
civil law, el legislador «desconfiado» ha recurrido tradicionalmente al dictado de reglas de
prueba legal que sustraen la valoracion de Ia prueba de las manos del juez. En los paises
de common law, en cambio, la solucién mds utilizada ha sido la de excluir del conjuntode
elementos de juicio valorable por el juez o jurado aquellas pruebas que pudieran llevar més
fécilmente a errores en su valoracién (por sobrevaloracién de su fiabilidad, normalmente),
aun cuando se trate en sentido estricto de pruebas relevantes (TILLERS-WIGMORE, 1983:
679 ss.; DaMASKA, 1997: 41-46; entre otros muchos). Véase, en este sentido muy clara-
mente lo dispuesto por la regla 403 de las Federal Rules of Evidence norteamericanas. Lo
que de comtin tienen los dos sistemas es la desconfianza ante la valoracién que el juez 0
jurado pueda realizar de las pruebas del caso. Véase GuLiang, 1959: 244, n. 35.

Por otro lado, quizds convenga matizar la tesis general de que las reglas de la prue-
ba son reglas de exclusién. En todo caso, lo son la mayoria de las que operan en este pri-
mer momento probatorio, el de la conformacién del conjunto de elementos de juicio;
pero no lo son, en cambio, las reglas sobre la prueba que regulan aspectos de los dos mo-
mentos restantes: la valoracién de la prueba y la aplicacién de estdndares de prueba para
adoptar la decisi6n sobre los hechos.

8 Muchas veces denominado «principio de inclusién».
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derecho probatorio). Y, para decirlo en pocas palabras, un elemento
de juicio es relevante para la decision sobre la prueba de un enun-

AL

ciado factico si, y s6lo si, permite fundar en él (por sf solo o con-
juntamente con otros elementos) una conclusién sobre la verdad del
enunciado factico a probar (TARUFFO, 2007a: epigrafe 20) ¥, Esto in-
cluye, como resulta claro, tanto la prueba directa (i. e., la prueba que
versa sobre enunciados existenciales del hecho al que el derecho atri-
buye consecuencias juridicas) como la prueba indirecta (esto es, la
prueba que versa sobre enunciados existenciales de otros hechos, de
los que pueden realizarse inferencias sobre los primeros) .

" Laregla 401 de las Federal Rules of Evidence norteamericanas define la relevan-
cia de la prueba en los siguientes términos: «»Relevant evidence» means evidence ha-
ving any tendency to make the existence of any fact that is of consequence to the deter-
mination of the action more probable or less than it would be without the evidence». Una
definicién de este tipo apela claramente a la estructura probabilistica y relacional del jui-
cio de relevancia. Una prueba no es relevante o irrelevante en sf misma, sino en relacién
con un enunciado fictico que se pretende probar (JAMES, 1941: 689, 696; ANDERSON-
SCHUM-TWINING, 1991: 90; GARDENFORS, 1993: 37; SCHUM, 1994: 69). En términos pro-
babilfsticos (sobre los que volveré mds adelante) esto supone que estamos ante una pro-
babilidad condicionada, de modo que podsfa decirse que un elemento de juicio E es imrelevante
para la prueba de un hecho H si la P(H) es igual a la P(H/E) y es relevante cuando esas
dos probabilidades no son coincidentes (FRIEDMAN, 1996: 1814-1815). POPPER ha mos-
trado algunas de las paradojas a las que da lugar una interpretacién de la relevancia en
términos de célculo de probabilidades subjetivas. Asf, por ejemplo, supéngase que se
quiere conocer la probabilidad de que salga cara si se tira una moneda bien equilibrada
al aire (H). Por hipétesis, la probabilidad absoluta de H atribuida a priori es 0,5 (en el
§entido de grado de confianza en que salga cara). Sup6ngase ahora que nos ofrecen un
informe estadistico (E) basado en la observacién de millones de tiradas, segiin el cual
por cada millén de tiradas ha salido cara en 500.000 (& 20 casos). Pues bien, podemos
ahora determinar que la P (H/E) es 0,5. Siendo asf, resultarfa que el informe E es irrele-
vante. Pero «esto es un poco sorprendente: pues quiere decir [...] que el llamado «grado
de creencia racional» en la hip6tesis [H] no tendria que resultar afectado en modo algu-
1o por el conocimiento proporcionado por los datos [E] que hemos acumulado: que la
ausencia de todo dato estadistico [...] justifica precisamente el mismo «grado de creen-
¢1a racional» que el peso de los datos suministrados por millones de observaciones que,
prima facie, apoyan o confirman nuestra creencia». (POPPER, 1935: apéndice IX, 379-
380). Puede verse una discusién de los distintos modos de definir probabilfsticamente
lanocién de relevancia y sus problemas en GARDENFORS, 2003.

Es importante advertir, de nuevo, que el juicio de relevancia de la prueba no supone
en absoluto una valoracién adelantada de la prueba. La estructura del razonamiento debe
partir de la suposici6n de que la prueba se practique exitosamente y conjeturar si, en ese
€aso, tendrd alguna incidencia en la probabilidad de la hipdtesis a probar.

) ® Esta distincién refleja, respectivamente, lo que en el 4mbito anglosajén se deno-
mina materiality vs. relevancy. Al respecto, véase, por todos, TARUFFO, 1970: 23 ss.; Ti1-
LLERS-WIGMORE, 1983: 655 ss.
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Ahora bien, quizés esta tesis fuerte admita algunas excepciones,
En efecto, hay ocasiones en que el legislador, por ejemplo, preten-
de impedir cierto abuso estratégico de la posesion de cierta infor-
macién. Asi, puede excluir la prueba que se presente en segunda o
posteriores instancias si ésta estaba disponible para la parte en el mo-
mento procesal oportuno durante el juicio de primera instancia (vé-
ase, por ejemplo, el art. 795.3 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal). De este modo, se busca incentivar la presentacion de todas las
pruebas disponibles por las partes (o al menos de aquellas que pu-
dieran favorecerles) en el procedimiento de primera instancia. Es de-
cir, paraddjicamente, la ratio de esta regla de exclusion es enrique-
cer el conjunto de elementos de juicio desde el inicio del procedimiento.
Siendo asi, podria quizéds aceptarse que estamos ante una regla de
exclusién justificada cuyo fundamento es epistemoldgico.

Pero no es éste el tinico tipo de reglas que producen efectos pa-
recidos. Algunos de los denominados en el dmbito anglosajén pri-
vileges pueden funcionar de una manera andloga. Es el caso, por ejen-
plo, del derecho del periodista a no revelar sus fuentes. ;Cudl esel
fundamento de un derecho como ese, reconocido en muchos paises
democréticos?? En mi opinién, puede darse también una justifica-
cién epistemoldgica a ese privilegio del periodista de no revelar sus
fuentes en un procedimiento, penal o civil, en el que actiie como tes-
tigo?. Es claro que la negativa del periodista a aportar informacién
sobre la fuente de alguna informacién relevante para el caso empo-
brece el conjunto de elementos de juicio con el que deberd adoptar-

I La regulacién juridica de este derecho, su reconocimiento y alcance, son muy di-
versos en funcién de los paises. En Espafia se trata de un derecho reconocido expresa:
mente por el art. 20.1.4) de la Constitucién de 1978. En ese articulo se ordena un desa-
rrollo legislativo que no se ha Hevado a cabo. Esto produce algunos problemas graves
de concrecién del derecho. En especial, la falta de desarrollo legal del secreto profesio-
nal del periodista alcanza a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que no exime al perio-
dista del deber de declarar como testigo en un procedimiento penal. No obstante, ello
no le resta vigor al derecho, por efecto de la eficacia directa de la Constitucién. Véase
CARRILLO, 1993: 175 ss.

El valor que pueda tener el ejemplo, en cualquier caso, no es debido a su reconoci-
miento especifico en este 0 aquel ordenamiento juridico. Se trata de evaluar, mds bien,
si situaciones como éstas son posibles conceptualmente y, en su caso, el impacto sobre
el principio general de inclusién de toda prueba relevante para el proceso.

# Aunque no es la tinica justificacién posible ni, quizas, la m4s habitual.
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se la decisién. En ese sentido, obligar al periodista a revelar sus
fuentes de informacién (como ocurre con cualquier otro ciudadano)
pareceria la regla epistemolégicamente adecuada. Ahora bien, si
adoptamos un punto de vista dindmico (teniendo en cuenta el efec-
to sobre posibles hechos futuros) y no estdtico (que tomaria en cuen-
ta inicamente el hecho que se juzga en ese caso), resulta interesan-
te observar los efectos previsibles de las distintas reglas. Asi, unaregla
que obligue al periodista a revelar sus fuentes podria desincentivar
que en el futuro otros sujetos revelen al periodista informaciones re-
levantes que permitan, no sélo hacer piiblicas las comisiones de de-
terminados delitos, sino también perseguirlos penalmente. De este
modo, esa regla estarfa epistemolégicamente justificada desde el
punto de vista estatico (de un concreto procedimiento), pero injus-
tificada desde el punto de vista dindmico (que pretende maximizar
lainformaci6n disponible en el conjunto de los casos posibles). Una
regla que otorgue, en cambio, el derecho al periodista de no revelar
sus fuentes de informacién produciria los efectos contrarios: empo-
breceria el conjunto de elementos de juicio disponibles para el juez
enel caso presente, pero podria incentivar que en el futuro otros ciu-
dadanos confiaran la informacién de que dispusieran a un periodis-
ta para que se hiciera piblica y, asi, pudiera conocerse la perpetra-
cién de delitos que de otro modo hubieran permanecido ocultos”.

Més alld de la discusién sobre los concretos ejemplos mencio-
nados, y de su aplicacién en todo o en parte a los distintos ordena-
mientos juridicos, mi pretensién en este punto es tinicamente la de
mostrar que el principio general de que ninguna regla de exclusion
estd justificada epistemolégicamente, salvo la regla de 1a relevancia,
debe ser matizada. Para ello, podria resultar util la distincion entre

romover y honrar un_valor o un principio, planteada en el d&mbito

) ® Deben entenderse excluidos los supuestos en que la misma accién de revelar una
informacién al periodista es un delito, como en el caso de la revelacién de secretos de
Estado. La justificacién epistemolégica del privilegio del periodista exige, en rigor, al-
gunas condiciones adicionales. En primer lugar, es condicién necesaria que estadfstica-
mente la informacién aportada a los periodistas por sus fuentes y publicada sea mayoritariamente
verdadera. En segundo lugar, es necesario también que no dispongamos de otra forma
de conseguir los mismos efectos desde el punto de vista dindmico sin pagar el coste de
empobrecer e] conjunto de elementos de juicio del concreto proceso p. Este tiltimo pun-
10 serd aclarado enseguida.
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de la filosoffa politica por PETIT (1989: 117). Asi, un valor o un
principio son honrados si se actiia conforme a ellos en cada caso. Fy
cambio, es perfectamente posible promiover un valor o un principio
vulnerandolos en un caso concreto si con ello se consigue maximi-
zar su aplicacién en el futuro. La distincién, que corre paralela alas
teorias deontoldgicas y consecuencialistas, puede ilustrarse con un
ejemplo: el valor de la paz (o el principio de evitar las guerras) es
respetado si, y s6lo si, se evita declarar o participar en una guerra,
en cambio, puede ser promovido con la declaracién de una guerrasi
con ello se consiguiera disminuir las guerras futuras, aumentando
asi el quantum de paz global. Siguiendo esta idea, podriamos decir
que una regla de exclusién de prueba relevante (o un privilegio) es-
tarfa también justificada epistemolégicamente en la medida en que
pueda mostrarse que tienda a maximizar la informacién relevante dis-
ponible en los procesos, aunque tenga el efecto de empobrecer la in-
formacidn disponible en algin concreto proceso. Ello, claro estd, con
la condicién de que no pueda alcanzarse el mismo quantum de in-
formacién «global» de algiin otro modo que no produzca esos efec-
tos negativos en el concreto proceso.

Por otro lado, puede suceder que una prueba que es relevante, si
se analiza de forma aislada, resulte Egciq dante con otras pruebas ya
incorporadas al conjunto de elementos de juicio (al expediente, sise
prefiere). Se podria hablar en esos casos de irrelevancia por super-
fluidad?, lo que conllevarfa la exclusién de 1a prueba en cuestion.
Ahora bien, resulta conveniente de nuevo observar el problema con
algo maés de detalle.

¢Por qué una prueba redundante deberia ser excluida? ; Siempre?
Pararesponder a estas preguntas deberemos atender a los efectos que
este tipo de pruebas pueden producir en el razonamiento decisorio.
Una primera situacién de redundancia se da cuando dos o més prue-
bas versan sobre el mismo enunciado factico, acreditando directa 0
indirectamente lo mismo. Asi, por ejemplo, una prueba testifical po-
drfa considerarse redundante con una prueba pericial si ambas tu-
vieran por objeto probar que Juan dispar6. En ese caso el testigo de-
clara que vio que Juan disparé y la prueba pericial nos acredita que

2 . . .
* Se presentan aqui los mismos problemas analizados en la nota 15.
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las manos de Juan tienen rastros de pélvora propios de quien ha dis-
parado un arma. Ambas pruebas acreditan lo mismo? y, en ese sen-
tido, podrfa decirse que son redundantes. Una segunda situacién, en
cambio, afiade a lo anterior el hecho de que las pruebas sean del mis-
mo tipo. El caso mds habitual es el de la reiteracién de pruebas tes-
tificales. Asi, dos o mds testigos del mismo suceso son propuestos
para declarar que vieron a Juan disparar.

Para dar respuesta a estas situaciones, deberd encontrarse un ade-
cuado punto de equilibrio entre dos ideas en tensién. La primera in-
dica que el grado de corroboracién de una hip6tesis aumenta con el
nimero de resultados favorables de la contrastacién. Y ello nos con-
duce a la admisién de la prueba redundante, puesto que superaria el
test de la relevancia. La segunda idea es que la abundancia de infor-
macién puede producir el denominado «peligro de desborde» en su
tratamiento®, haciendo muy dificil la toma de decisiones. Y para evi-
tar este peligro es aconsejable también epistemol6gicamente excluir
las pruebas superfluas. Ahora bien, ;son superfluas todas las pruebas
redundantes? La respuesta es claramente negativa. Cuando un segun-
dotestigo declara haber visto lo mismo que un testigo anterior, su de-
claracién aumenta la fiabilidad de lo declarado por el primero, i. e.,
que vio a Juan disparar. El tercer testigo afiade, a su vez, un nuevo gra-
do de corroboracién. Y asf sucesivamente. Pero es de destacar que se
produce una curva en el grado de corroboracién aportado, de manera
que se puede hablar de rendimiento decreciente de las nuevas prue-
bas: a partir de la primera prueba, cada una de ellas aporta un grado
de corroboracién menor (POPPER, 1935: 251; HEMPEL, 1966: 58; SCHUM,
1994: 126 ss.). Siendo asf, para evitar el peligro de desborde de la in-
formacién, parece epistemoldgicamente razonable poner algun limi-
te ala admisibilidad de pruebas redundantes de este tipo”. Otra cosa

_—
) % Ensentido estricto, la primera acredita que Juan disparé y la segunda acredi}a que
tiene restos de pélvora en las manos, pero esta iltima se utiliza para probar indirecta-
mente que Juan disparé. i

% Causado por la bésica limitacién humana para el procesamiento de informacién,
as{ como por la necesidad especfficamente jurfdico-procesal de dictar una resolucién en
unplazo limitado de tiempo, 5 A

"’ De nuevo aquf se plantearan los problemas resefiados en la nota 15. {Cémo podrd
€l juez determinar que dos pruebas testificales son redundantes antes de que las decla-
raciones se produzcan si no se exige que la parte que las propone justifique su propues-
tayla utilidad de las mismas? '

——
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es determinar el punto en que debe situarse ese limite, para lo que no
creo que pueda darse una respuesta general. Deberd, pues, atenderse
al caso concreto, en el que el juzgador tendrd que determinar en qué
punto se sitda el equilibrio entre las exigencias de corroboracién de la
hipdtesis y la economia procesal.

La situacién es, en cambio, distinta en el supuesto en que la re-
dundancia se dé entre pruebas de distinto tipo®. En esos casos entra
en juego una regla epistemoldgica distinta que nos indica que «la con-
firmacién de una hipétesis no depende solo de la cantidad de datos fa-
vorables de que se dispone, sino también de su variedad: cuanto ma-
yor sea la variedad, mayor serd el apoyo resultante» (HEMPEL, 1966:
58). La razdn que sustenta esta regla es bastante simple. Cuanto ma-

“yor es la variedad de experimentos a los que se somete una hipétesis,
mayores son las posibilidades de que sea refutada en caso de que ésta
sea falsa. Y, por ello, otorga mayor nivel de corroboracién en caso de
que el resultado de las distintas pruebas sea positivo para la hipétesis.

Siendo asi las cosas, 1a cuestién es si cabe la exclusién de la prue-
ba por redundancia con otras ya propuestas y/o practicadas cuando
las pruebas sean de distinto tipo. La respuesta, en mi opinién, s con-
ceptualmente la misma que en la situacién anterior (en la que las prue-
bas eran del mismo tipo). Se produce un rendimiento decreciente de
las nuevas pruebas. La diferencia, entiendo, es que la curva que re-
presenta ese rendimiento alcanza més tarde su méaximo nivel, a par-
tir del cual decrece. Si la corroboracién de una hipétesis nunca es
absoluta, entonces nuevas pruebas confirmatorias (y refutadoras,
claro) pueden ser siempre relevantes. Pero a partir de un determina-
do punto de equilibrio, la incorporacién de nuevas pruebas confir-
matorias supone un grado adicional de corroboracién muy pequefio,
mientras crece el peligro de desborde en el manejo de la informa-
cién por parte del juzgador®. En ese punto, se justificard epistemo-
16gicamente la exclusién de la prueba.

% QObviamente, en ese caso s6lo puede haber redundancia desde el punto de vista del
resultado probatorio de las diversas pruebas y no desde el punto de vista de la prueba-
actividad,

¥ Schum (1994: 127 y 129) distingue entre redundancia corroborativa y acumulati-

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

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

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

_
;‘I’ Al respecto, véase el epigrafe 5 de la primera parte. .

Se trata seguramente del tinico fin funcionalmente necesario para que sea posible

la aplicacién del derecho y, por ello, para que el derecho como instrumento de control

social pueda también funcionar.
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la verdad. En general es asi, en efecto, cada vez que la protecci6n o
maximizacién de esos otros fines del proceso supone la exclusién de
pruebas relevantes para el caso que debe decidirse. Esto no implica
que sea imposible alcanzar una determinacién verdadera de los he-
chos ocurridos, sino, mds modestamente, que las probabilidades de
que ello ocurra, dado que el conjunto de elementos de juicio serd ms
pobre, serdn también mds bajas. Y siendo consciente de ese coste, el
legislador deberd decidir en cada caso de conflicto entre la maximi-
zacién de los fines epistemoldgicos y de cualquier otro que se quie-
ra proteger, en qué medida se sacrifican unos y otros (WROBLEWSK],
1981: 183).

Un caso paradigmaético de este tipo de conflictos es el que se pre-
senta en el supuesto de la admisibilidad de la denominada prueba ili-
g_i_tg (MIRANDA ESTRAMPES, 1999: 17 ss.; MARTINEZ GARcia, 2003:
38 ss., entre otros muchos). Se trata, por ejemplo, de situaciones en
que una prueba, que es relevante para la decisién sobre los hechos
del caso que se juzga, ha sido obtenida ilegalmente, infringiendo de-
rechos fundamentales como son la inviolabilidad de la correspon-
dencia o de las comunicaciones, la inviolabilidad del domicilio, etc.
La doctrina prevaleciente y la mayoria de los sistemas juridicos oc-
cidentales, protegen esos derechos imponiendo la inadmisibilidad de
la prueba asi obtenida®. De este modo, se pretende tornar procesal-
mente intitiles esas pruebas e, indirectamente, desincentivar la bis-
queda de esas pruebas mediante practicas que vulneren aquellos de-
rechos fundamentales *. Es evidente que una prueba obtenida en un
registro domiciliario ilegal o una grabacién ilegal de una conversa-
ci6n telefénica pueden resultar de gran relevancia en un caso con-

% Larealidad, como no podfa ser de otra manera, es algo mis compleja. Asf, se pue-
den registrar dos tendencias distintas respecto del momento de produccién de efectos de
lailicitud de la prueba. Puede funcionar propiamente como regla de exclusién de la prue-
ba, de manera que se inadmite en el momento de su proposicién, o como regla que pro-
hibe la valoracién de la prueba ilicita y su utilizacién para fundar el fallo. Al respecto,
véase GIMENEZ PERICAS, 1992: 287-288.

 Para desincentivar mds fuertemente esas précticas, se instaura, ademds, la doctri-
na de la fruta del 4rbol envenenado, que prevé que no sélo sean inadmitidas las pruebas
directamente obtenidas en violacién de derechos fundamentales, sino también todas

aquellas a las que se haya llegado usando informaci6n obtenida en esas mismas condi-
ciones. '
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creto, pero el legislador opta por sacrificar el valor epistemoldgico /
afavor de la proteccién de los derechos fundamentales *.

Para evaluar en cada caso si este tipo de reglas de exclusidn es-
tén justificadas, habra que juzgar su racionalidad teleoldgica aten-
diendo a su adecuacién como medios para alcanzar los fines a los
que responden. Y, ademds, evaluar, dado que entran en conflicto con
la finalidad de la averiguacién de ia verdad, si estan disponibles
otros medios para alcanzar esos fines que no conlleven este conflic-
to (evitando asf la regla de exclusién) ».

Ahora bien, resulta evidente que cualquier regla de exclusién de
este tipo supone el rechazo de una prueba que ha pasado el filtro de

¥ Esta operacién podrd estar justificada en la medida en que ese sacrificio epistemo-
Iégico sea el inico medio eficaz (o el medio mds eficaz) para proteger el o los derechos
fundamentales en cuestién. Por eso, deberdn estudiarse también medidas alternativas ala
simple inadmisi6n de 1a prueba. ;Podrfa ser eficaz, por ejemplo, la sancién al policia in-
fractor sin necesidad de inadmitir 1a prueba resultante? No quiero pronunciarme aquf so-
bre estas cuestiones, que merecen un an4lisis detallado, pero si sefialar que deben ser abor-
dadas. Ademds, se plantean otras cuestiones adicionales con relacién a i la regla de exclusién
ha de afectar por igual a las partes del proceso. Asf, por ejemplo, si la policia realiza un
rggistro domiciliario ilegal, la fundamentacién de la regla de exclusién (i. e., la protec-
cién de ta inviolabilidad del domicilio) justificarfa que las pruebas de cargo obtenidas no
puedan ser usadas por la acusacién, pero ¢y si se obtienen también pruebas de descargo?,
ipueden ser utilizadas por la defensa? Situaciones como ésta no son descabelladas. En
uncaso en el que hay diversos coimputados, por ejemplo, la policfa puede realizar un re-
gistro ilegal en el domicilio del imputado A en el que se encuentren pruebas de cargo con-
ira cualquiera de los imputados, pero quizds también pruebas de descargo respecto del
imputado B. Siendo asf, ;podrfa la defensa del imputado B, que no ha participado en el
Tegistro ni tiene nada que ver con €l, usar las pruebas de descargo obtenidas? Entiendo
que Ia respuesta tiene que ser necesariamente positiva (en el mismo sentido, MIRANDA
ESTRAMPES, 1999: 107-109, pero la respuesta no es pacifica en la doctrina). Si la razén
que fundamenta la regla de exclusin de la prueba ilicita en este caso es desincentivar la
violacién de Ta inviolabilidad del domicilio, no tiene sentido excluir el uso de las pruebas
de descargo por parte de la defensa de B, puesto que esa exclusién serfa sobreinclusiva
Iespecto de la ratio de 1a nopma. Es més, disponer que si la policia realiza un registro ile-
galno podrén utilizarse las pruebas de cargo obtenidas pero si las de descargo, parece un
modo adicional de desincentivar esas practicas policiales. En cambio, todo el discurso
del?e ser replanteado si se considera que la justificacién de la inutilizabilidad de la prue-
bg ilicita es un imperativo ético de que el Estado no se aproveche de sus propios actos ili-
citos. Se estarfa entonces diciendo que ese valor ético prevalece siempre sobre el valor de
a averiguacién de Ia verdad. Una buena discusidn de éste y otros argumentos sobre la
Pl’uts‘-ba ilicita pueden verse en CARRIO, 1984: 305 ss. . .
) 5 Unexcelente panorama de los problemas vinculados con la prueba ilicita y las dis-
tintas estrategias para su tratamiento puede verse en ZUCKERMAN, 1989: cap. 16.
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larelevancia y que, por tanto, tiene a su favor el principio general de
inclusién de toda prueba relevante. Es decir, esas reglas de exclusién
suponen que existe un conflicto entre distintos fines considerados
valiosos por el derecho. Asi, por ejemplo, la averwr-
dad versus la. mmolablhdad de la carrespondencia. La justificacién
de laTegla dge XCIUSion no es, en esos casos, s6lo una cuestion de
racionalidad teleoldgica. Tiene también un aspecto valorativo de
gran importancia. Se trata de la ordenacion de los valores que per-
mita de01d1r PO uno o por otro en caso de confhcto Y ésta yanges

pubieey

ar una decisién respecto de la ordenacmn de los valores en COIlﬂIC-
to y esa decision s6lo podra ser juzgada desde patrones valorativos®,

Alex STEIN ha insistido mucho, en un reciente e importante libro
(2005: 118 ss.), en que no se da aqui un conflicto entre la epistemo-
logia (entendida como actividad neutral desde el punto de vista va-
lorativo) y ciertos valores sociales o morales que el derecho preten-
de proteger, sino, en tltimo término, como he sefialado, un conflicto
entre distintos valores, que el legislador debera ordenar si quiere re-
| solver el conflicto. Esto es, la averiguaci6n de la verdad es también
l un valor para el derecho. A partir de esta constatacién, STEIN elabo-
ra un doble argumento contra el que denomina «movimiento aboli-
cionista» del derecho probatorio, que, liderado entre otros por BEN-
THAM y THAYER, sostiene que la valoracién de la prueba es una
cuestion | p_uramente eplstemologlca respecto de fa que el derechoha-
na bien en no inmiscuirse (véase COHEN, L. J 1983: 21):

1) En primer lugar, la epistemologia sGlo nos sirve para deter-

mmar el grado de probabilidad de que una hipétesis sobre los hechos

: sea verdadera, pero nada nos dice sobre el punto en que esa probabi-

¢ lidad es suficiente para aceptar como verdadera la hipétesis. Es de-
i c1r, a epistemologia no puede determmar los estandares de prueba

- o m e -

% No quiero entrar aquf en la espinosa cuestién de si hay o no objetividad en los valo-
res y en la ordenaci6n de los mismos. Tampoco en la cuestién, parcialmente vinculada, de
si el discurso valorativo admite la calificacién de racional o irracional. Sélo quisiera sefia-
lar un punto en que si cabe sin duda un analisis en términos de racionalidad: la coherencia
de las elecciones valorativas realizadas por el propio legislador en sus distintas normas.

% Aungue nos aporta los instrumentos metodolégicos necesarios para formular el

estdndar una vez se han tomado determinadas decisiones valorativas sobre el nivel de su
exigencia.
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(STEIN, A., 2005: 121-122). Establecer el umbral a partir del cual el
nivel de corroboracién de una hipétesis es suficiente supone tomar
una decisién sobre el reparto del riesgo de error. Asi, en efecto, si el
estdndar de prueba en el proceso penal es més exigente se produci-
rin menos condenas falsas y més absoluciones falsas, mientras que
el efecto serd exactamente el contrario si el estdndar se sitia en un
punto menor de exigencia. Pues bien, ésa es una decisién que queda
absolutamente en el 4mbito politico-moral sobre el que la epistemo-
logiano tiene nada que decir. Para ello es necesario, pues, que se pro-
nuncie el derecho.

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

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

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

—_—
* Como se habra advertido, ese movimiento teérico coincide fundamentalmente con
las tesis de Ia concepcién racionalista de la prueba, defendida en este libro, y que otros

autores han denominado movimiento «Free proof».
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Pues bien, creo que el desafio de STEIN al movimiento abolicionis-
ta® debe ser cuidadosamente analizado. Tiene razén el autor cuando
plantea que la averiguacién de la verdad es un valor més que el dere-
cho persigue y que puede entrar en conflicto con otros valores asumi-
dos por el mismo derecho®. En esos casos, evidentemente, estaremos
ante un conflicto de valores que habré que resolver. Y la decisién que
se adopte no serd en ningtin caso informada por la epistemologia sino

f por la politica y la moral. Sin embargo, conviene tener en cuenta que,
en mi opinién, ¢l valor o 1a finalidad de la averiguacién de la verdad no
tiene estructuralmente fa misma posicién que los demas. Como ya he
sostenido anteriormente™, el objetivo institucional de la prueba en el
proceso es la averiguacion de la verdad. Y ello no puede ser de otrama-
nera, puesto que ese objetivo es estructuralmente necesario para que
funcione el propio derecho como mecanismo de motivacién de la con-
ducta®. Sélo si las consecuencias juridicas previstas por el derecho para
acciones determinadas se aplican efectivamente a esas acciones (ideal-
mente siempre a esas acciones y nunca a otras), los ciudadanos tendrén
motivos para actuar conforme a lo prescrito por el derecho y €ste po-
drd cumplir su funcién de mecanismo de resolucién de conflictos. Esta
faceta estructural no es compartida por otros valores con los que Jaave-
riguacién de la verdad puede entrar en conflicto. Un sistema juridico

i puede funcionar perfectamente sin asumir el valor de la inviolabilidad

: del domicilio o de las comunicaciones, por ejemplo. Serfa éste un sis-
; tema juridico indeseable por otros motivos, pero no hay nada que im-
; pida que un sistema asf sea perfectamente efectivo y eficiente en el cum-
'% plimiento de su funcién motivadora de la conducta. En cambio, €l

% Punto este que no niega en absoluto la tradicién racionalista (que coincide bsi-

camente con lo que STEIN denomina «movimiento abolicionista»). Véase ANDERSON-SCHUM-
TWINING, 1991: 79-80.

“ Véase el epigrafe 2.1. de la primera parte.
‘I No pretendo entrar aqui en ¢l debate de Ias funciones del derecho, que es muy com-
plejo e innecesario para el argumento que estoy sosteniendo. Basta, por el momento, con

. aceptar que cualquiera que sea la funcién que se pretenda atribuir al derecho, el cumpli-

miento de esa funcién exige que el derecho tenga un alto grado de eficacia como mecanis-
mo de gufa de Ia conducta (HART, 1994: 248-249), Y para que esa eficacia sea posible, pre-
tendo mostrar que es necesario que en la aplicaci6n del derecho se imponga la consecuencia
juridica prevista por las normas generales a los casos en que se haya dado el supuesto de
hecho previsto también por las normas (y no se imponga a los casos en que el supuesto
de hecho no se dé). Si esto es asf, se obtiene ya que el proceso judicial, por lo que atafiea
la prueba, no puede tener otro objetivo fundamental que la averiguacién de la verdad.
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sistema no puede prescindir de la averiguaci6n de la verdad como ob- ;
jetivo institucional del proceso (y, por tanto, |de la aplicacién del dere-} ¢
cho), puesto que de otro modo el sistema@apsarga. Estono le otorga: :
un mayor valor moral a la averiguacion de la verdad, pero muestra que ;
en el conflicto entre ese objetivo del derecho y otros posibles objet_if

vos, el primero tiene una preferencia estructural que hace que no puetj}
daceder siempre (ni en la mayoria de Jas ocasjones). o i

Por otro lado, hay otro argumento, ahora de cardcterjuridico, para. .
sostener la relativa preeminencia del objetivo de la averiguacidn de..

averdad. Como espero haber mostrado en el apartado 5.2. de la pri-
mera parte, cualquier exclusién de prueba relevante puede afectar al
derecho a la prueba, normalmente reconocido como derecho funda-
mental que integra el derecho a la defensa (TARUFFO, 1984: 74 ss.).
Porello, cualquier afectacién de ese derecho deberd hacerse en nom-
bre de algiin otro valor u objetivo juridico que tenga al menos el mis-
mo rango que el derecho fundamental a la defensa y a la prueba. P

e —————— ..

Dicho esto, creo que el primer argumento de STEIN es perfecta-
mente correcto. Efectivamente, como intentaré mostrar también mds
adelante, 1a decisi6n sobre el nivel de suficiencia probatoria no es
en absoluto epistemolégica. La epistemologfa nos puede ayudar a
delinear un estandar de prueba que refleje correctamente el nivel de
suficiencia probatoria que se haya decidido adoptar, pero no nos
dice nada sobre el nivel mismo. Esa es una decisién politica. Esto,
de todos modos, no es especifico del derecho. También la farmaco-
logfa, la historia, Ia epidemiologia o la astronomfa necesitan de es-
tindares de prueba claramente definidos. Y tampoco la epistemolo-{
glasirve en esos campos para definir el nivel de exigencia del esténdar.
Se trata también en esos casos de decisiones sociales (i. e., de la co-
munidad cientifica) que toman en cuenta también los bienes en jue-
80. No es extrafio pues que el estdndar de prueba farmacoldgico sea
mucho m4s elevado que el de la historia. Y ello no por razones epis-
temoldgicas, sino por el coste del riesgo de error sobre los bienes en
Juego®. La tinica diferencia en el caso del derecho es que tenemos

—_——
:i Véase epigrafe 2.3. ) ) o
_No somos indiferentes ante los falsos positivos o falsos negativos en investigacién
farmacolégica, de modo que preferimos un falso negativo (un medicamento que no su-
pere el estindar y que, en cambio, sea beneficioso para la salud) a un falso positivo (un
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mecanismos institucionales para adoptar las decisiones sobre los es-
tandares de prueba.

En cambio, el segundo argumento de STEIN, que afecta mas cen-
tralmente al objeto de discusién de este epigrafe, me parece erréneo,
Desde luego, el aumento de informacion relevante para la adopcién
de una decisién no necesariamente produce un aumento en la exacti-
tud de la decisién. En ello tiene razén STEIN. Pero no es esto lo que
necesita el movimiento abolicionista o la tradicién racionalista para
sostener que tendencialmente toda prueba relevante debe ser admiti-
da. El fundamento necesario para esa tesis es algo mas débil que el re-
chazado por STEIN: que el aumento de informacién relevante aumen-
ta, ceteris paribus, la probabilidad de que se adopte una decisién
adecuada materialmente, esto es, que se declaren probados enuncia-
dos verdaderos sobre los hechos. Afirmar tinicamente que una deci-
sién es adecuada o correcta es ambiguo, por cuanto podria significar
que es la decisién fundamentada en el conjunto de elementos de jui-
cio disponible (con independencia de su valor de verdad) o que esuna
decisién cuyo contenido se corresponde con la verdad de lo ocurrido
(FERRER, 2002: 98-100). Se puede distinguir as entre la validez" y la
verdad de la decisién (LAUDAN, 2006: 12-17). Una decisién sobre los
hechos serd vélida si est4 fundada en los elementos de juicio disponi-
bles. Sera, en cambio, verdadera si se corresponde con los hechos del
mundo. Pues bien, el aumento de la riqueza del conjunto de elemen-
tos de juicio (o de la informacién, en palabras de STEIN) aumenta la
probabilidad de que la decisién valida sea también verdadera. Y ello
es fundamento suficiente para justificar el principio de inclusién®.

medicamento que supere el estdndar y que, en cambio, sea perjudicial para la salud). Por
ello, se define un estdndar de prueba muy exigente que distribuye desigualmente los ries-
gos de error. En cambio, sf somos indiferentes ante la distribucién de errores entre los
falsos positivos y negativos en investigaci6n histérica, por lo que el estandar de prue_b.a
se sitiia en la preponderancia de la prueba (es decir, en la exigencia de que la probabili-
dad de una hip6tesis sea mayor que la de su negacién).

#“ Obsérvese que se habla de validez epistemolégica y no de validez juridica de l2
decision.

* Lacritica de STEIN tiene un argumento més que debe ser analizado. Sostiene el au-
tor que el aumento de informacién puede ser contraproducente para la correccién de I.a
decisidn si hay dudas sobre las credenciales de la informaci6n, esto es, sobre su fiabili-
dad. Desde luego, ello puede suceder. En todo caso, en linea de principio, 1a respuesta
es que en ese supuesto lo que corresponde es un nuevo aumento de la informacién que
nos permita evaluar la fiabilidad de la nueva prueba adquirida. Desde luego, en algin
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Hasta aqui se han analizado reglas de exclusion de la admisibili-
dad de pruebas relevantes fundadas en objetivos o valores asumidos
por el derecho que carecen de fundamentacion epistemolégica y tam-
" poco la pretenden. Se trata de reglas de exclusion extrinsecas al razo-
namiento probatorio. Otras veces, en cambio, se promulgan reglas de
exclusién que pretenden fundamentacidn epistemoldgica. Se trata, en-
tonces, de reglas de exclusién intrinsecas al razonamiento probatorio
(TILLERS-WIGMORE, 1983: 688-689). Ejemplo de estas tdltimas son la
exclusién del testigo de referencia®, la prohibicién de que el jurado
conozca los antecedentes penales del acusado en un procedimiento pe-
nal”, etc. La fundamentacién habitualmente ofrecida de estas reglas
se basa en la falta de confianza en que el decisor les otorgue el valor
probatorio adecuado (que es bajo) y tienda a sobrevalorarlas.

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

Pero quizds podria elaborarse un argumento de corte epistemo-
16gico que justifique la existencia de algunas de ellas. Veamos. Como
yase ha presentado pdginas atrds, la relevancia de una prueba pue-
de formularse del siguiente modo: un elemento de juicio E es rele-
vante para la prueba de un enunciado sobre un hecho H siy s6lo si
la P(H) T P(H/E). Si esto es asf, puede sostenerse que la relevancia

g_C_IEPLU_szst,g,‘,gmm gradual, puesto que ambas probabilida-
es pueden estar mas o menos alejadas (HaAck, 1993: 87)*. Una

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

* Respecto de la doctrina jurisprudencial que delimita los supuestos de admisi6n y
exclusién del testigo de referencia en el proceso penal espafiol, véase las SSTC 209/2001,
68/2002, 155/2002, 219/2002 y 41/2003, entre otras.

_" Es el caso, por ejemplo, de lo establecido por la regla 404 de las Federal Rules of
Evidence norteamericanas.

) * Encontra de tratar la relevancia como un concepto gradual por la dificultad de pre-
Cisar sus distintos grados, SCHUM, 1994: 68-71.
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prueba serfa poco relevante si la diferencia entre ambas probabili-
dades es pequefia y muy relevante, en cambio, sila diferencia es gran-
de (CoHEN, L. J., 1989b: 108). Siendo asi, quizas cabria plantear la
exclusién de pruebas con muy baja relevancia cuando el peligrode -
desborde o de sobrecarga de la informacién sea mayor que la rele-
vancia de la prueba®.

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

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

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

® Sobre el peligro de desborde o sobrecarga de informacién en otros 4mbitos dela
experiencia, véase BUGLIOLI-ORTUN, 2001: 17. Parece suponer un anélisis de este tipo
la regla 403 de las Federal Rules of Evicence norteamericanas, que establece que «ape-
sar de su relevancia, una prueba puede ser excluida si su valor probatorio €s sustancial-
mente sobrepasado por el peligro de un inadecuado prejuicio, de confusién o de error
del jurado [...]». De todos modos, en mi opinién, esta regla ha dado lugar a aplicacio-
nes inadecuadas que combinan una importante desconfianza ante el juzgador (en el caso
norteamericano, ante el jurado) con el olvido de que el principio bésico que informa el

momento de la conformacién del conjunto de elementos de juicio es el de inclusion de
toda prueba relevante.
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tarea de las partes y en su caso del juez someter la o las hipétesis
ficticas a esos controles y desafios. En buena parte, se tratard de apli-
car en este momento de la conformacién del conjunto de elementos
de juicio la metodologia de 1a corroboracién de hipétesis, que serd
presentada en sus rasgos principales mds adelante. )

Dado que Ia finalidad institucional principal de la fase de prue-
baen el proceso judicial es la averiguacién de la verdad, el sistema
procesal juridico, como no podia ser de otra manera, importa en for-
ma de instituciones juridicas los mecanismos epistemoldgicos ne-
cesarios para alcanzar esa finalidad, En este caso, puede decirse que
elmodo de implementaﬁilgjgjggmente ecanismos que faciliten la
corroboracién es el denominado principio de contradiccidn™. A los
efectos del problema que se est4 tratando, el principio de contradic-
cién (que es parte de las garantias del derecho de defensa en juicio)

tiene Ia funcidn de «verificar in itinere la calidad de la prueba» (Ta-

RUFFO, 1992: 403). Por ello, analizaré en lo que sigue el alcance y
aplicacién de este principio en lo que atafie a la formacién y précti-
ca de Ia prueba.

Sin pretensi6n de exhaustividad, puede decirse que el principio
de contradiccién opera permitiendo cuatro tipos de coniroles proba-
torios: 1) un control sobre la correcta aplicacién de las reglas epis-
temoldgicas y juridicas sobre la admisién de la prueba (i. e., el prin-
cipio de admisién de toda prueba relevante y las excepciones
establecidas por reglas de exclusién juridicas)®; 2) 1a practica de la
prueba de forma contradictoria, esto es, permitiendo la intervencion
de las partes en la misma; 3) la posibilidad de proponer pruebas con-

_——
® Ladoctrina ha puesto el acento de forma ampliamente mayoritaria en el principio

de contradiceién como garantfa procesal del derecho de defensa, por fo que hace al pro- _

¢€s0 penal. De este modo, se tiende a pensar en ese principio como centro del sistema
acusatorio o adversarial, que por oposicién al sistema inquisitivo, no tendrfa como fi-
nalidad bésica Ia biisqueda de la verdad. Sostengo, en cambio, que la précticade !a prue-
ba en cumplimiento del principio de contradiccién es (también) una garantia epistemo-
I6gica para a determinacién de la verdad de los enunciados ficticos a probar (FERRUA,
1993: 214; TACOVELLO, 1997: 143; IGARTUA, 2003b: 162-163, entre otros). Por ello, re-
sulta desencaminada la tendencia, especialmente para supuestos de delitos graves en el
Proceso penal, a admitir pruebas producidas con sacrificio del principio de contradic-
cién en nombre de 1a biisqueda de la verdad.

Zmﬂl 9590§>re las implicaciones del principio de contradiccidn en este punto, véase TAR-

" .
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trarias a las ofrecidas por la otra parte procesal 2, de modo que per-
mita vencer a éstas y/o corroborar una hip6tesis factica distinta e in-
compatible; 4) la posibilidad de proponer pruebas de segundo orden
(o pruebas sobre la prueba) que impugnen la fiabilidad de pruebas
ofrecidas por la otra parte *.

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

Es evidente, en cambio, que en la préctica de otros tipos de prue-
ba no es posible la implementacién del principio de contradiccion:
obtenci6n de huellas, pruebas documentales, registros domiciliarios,
pruebas analiticas (de ADN, sangre. ..), etcétera (GUzMAN FLUIA, 2006:
118 ss.). En esos casos resultan de especial importancia las posibi-
lidades de proposicién de pruebas contrarias (recientemente, por to-
dos, RAFARACI, 2004) y de proposicién de prueba sobre la prueba
—o pruebas de segundo orden— (por todos, GASCON INCHAUSTI, 1999)°.

2 Obien las ordenadas de oficio por el juez, si existe en el sistemna de referencia esta
posibilidad.

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

5 Para ello, el método anglosaj6n de la cross-examination parece ser adecuado (Ta-
RUFFO, 1990: 426 ss.; FERRUA, 1993: 241) aunque también da lugar a algunas distorsio-
nes. Al respecto, puede verse MURPHY, 2000: 475 ss.; KEANE, 2000: 142 ss.

% Las dificultades de una estricta aplicacién del principio de contradicci6n como ge-
rantfa epistemol6gica son grandes y no pueden ser abordadas aquf con detalle. Por ello,
simplemente pretendo poner de manifiesto el interés epistemolégico de analizar el modo
en que e] derecho regula la préctica de la prueba y no sélo su admisibilidad. Y en est¢
punto el derecho puede resultar de gran ayuda para facilitar la averiguacién de la ver-
dad, contra lo que presupone el movimiento abolicionista. Asf, por ejemplo, para facili-
tar la posibilidad de aportar prueba contraria, no basta simplemente con admitirla como
prueba cuando sea propuesta: en el proceso penal, por ejemplo, habr4 que garantizar que
el acusado conozca con tiempo suficiente los cargos que se e imputan y las pruebas exis-
tentes contra €], que se conozcan las circunstancias de los testigos que puedan influir so-
bre su fiabilidad (por ejemplo, sus antecedentes o su relacién con el caso), etc.
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Resulta claro que estas dos tltimas posibilidades tienen por fi-
nalidad enriquecer el conjunto de elementos de juicio disponibles al
momento de adoptar la decisién sobre los hechos. Y ese enriqueci-
miento no es sélo cuantitativo sino cualitativo, por cuanto constitu-
yen, precisamente, oportunidades para el desafio de las respectivas
hipétesis facticas. La proposicién de pruebas contrarias puede bus-
car directamente la falsacién de una hipétesis o la corroboracién de
una hipdtesis factica distinta incompatible con la anterior. La prue-
ba sobre la prueba, por otro lado, supone un control sobre l1a fiabili-
dad de las pruebas existentes, que la confirme o la impugne. Se tra-
ta de pruebas que no versan directa ni indirectamente sobre los
hechos del caso, sino sobre otras pruebas, y son esenciales en mu-
chos casos para una correcta valoracién individual de la prueba, en
aras a determinar el grado de fiabilidad que ofrece. Se trata, por ejem-
plo, del careo entre testigos que realizan declaraciones contradicto-
rias, del peritaje psicolégico sobre los testigos o la victima de un de-
lito, de ]a prueba caligrafica para determinar la autenticidad de la firma
de un documento, de la prueba para determinar la autenticidad de
una grabacién de imagen o sonido, etc.

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

—_—
% Una excelente presentacién del alcance de los poderes probatorios del juez en el

derecho comparado puede encontrarse en TARUEFO, 2007b; y la discusién de la re}acién
entre poderes probatorios del juez, principio dispositivo y principio de aportacién de
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La segunda observacion tiene que ver con la aplicacién del fil-
tro de la relevancia a los efectos de la admisién de este tipo de prue-
- bas. Su propio objeto (i. e., otras pruebas, no los hechos del caso)
hace que no cumplan el criterio de relevancia y que, por tanto, de-
ban ser, en principio, excluidas. Una prueba cuyo objeto sea deter-
minar la autenticidad de un documento cuyo contenido es un con-
trato de alquiler, no permite fundar inferencia alguna sobre el contrato
mismo, sobre la verdad de los hechos a demostrar en un juicio de
desahucio, por ejemplo. Lo que podra inferirse a partir del resulta-
do de esa prueba es la fiabilidad con la que cuente la prueba docu-
mental, que es la que permite, a su vez, realizar inferencias sobre el
valor de verdad de los enunciados facticos sobre los hechos del
caso. Del mismo modo, una prueba pericial cuyo objeto sea deter-

minar la capacidad visual de un testigo, no nos permitira fundar in-
~ ferencia alguna sobre la verdad de los enunciados sobre los hechos
del caso (por ejemplo, sobre si Juan disparé a Pedro), pero si sobre
la fiabilidad de esa prueba testifical (cuyo contenido es que el tes-
tigo vio disparar a Juan sobre Pedro).

A pesar, pues, de no cumplir las exigencias del filtro de relevan-
cia para la admisi6n de la prueba, como se acaba de ver este tipo de
pruebas pueden tener una importante utilidad epistemoldgica para
la correcta toma de decisiones. Por eso conviene considerar aqui, en
mi opinién, una excepcién a la definicién general de relevancia de
la prueba. Diremos que una prueba P, también es relevante cuando
permita fundar (directa o indirectamente) inferencias sobre la fiabi-
lidad de otra prueba P, que, a su vez, permita realizar inferencias so-
bre la verdad de los enunciados fdcticos a probar. Se trataria, pues,
de una suerte de relevancia indirecta.

parte para las pruebas, especialmente referido al proceso penal, puede verse en FERNANDEZ
LopEZ, 2005: 195-196 y 306-350. No ofreceré aqui argumentos para el debate sobre [2
conveniencia de que los jueces y tribunales dispongan de poderes para ordenar la préc-
tica de pruebas no solicitadas por las partes. Si quiero, en cambio, manifestar que al me-
nos en lo que hace a las pruebas sobre la prueba, creo epistemol6gicamente muy con-

veniente que el juez pueda ordenarlas, a los efectos de realizar una valoracién de la fiabilidad
de la prueba bien fundada.
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22. El momento de la valoracion de la prueba

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

Pues bien, la primera observacién que se impone realizar es que
nunca un conjunto de elementos de juicio, por grande y relevante que
éste sea, permitir4 tener certezas racionales sobre la verdad de una
hipétesis. No es posible obtener una conclusién general (positiva)
vdlida o justificada a partir de casos individuales®. Estamos ante el
gran problema de la justificacién del razonamiento inductivo, que

 Conviene sefialar, una vez més, que me centraré en este punto en los problemas
Planteados en la valoracién de la prueba cuando ésta se realiza bajo el principio de libre
valoracién,

) % Se podria argiiir que el objeto de la prueba jurfdica no son habitualmente hipéte-
sis generales sino individuales. Se tratarfa entonces de la justificacién del paso de casos
individuales a hipétesis individuales, que tendrfa otro esquema, el de la abduccién, y
otros problemas (sobre las distintas formas de inferencia probatoria, véase GONZALEZ
LAGIER, 2003: 36-39). No obstante, si el contenido de la hip6tesis individual gprobar no
es tautolégico con el contenido de la o las pruebas, exigird siempre el paso intermedio
por algiin tipo de generalizaci6n, de modo que no se puede escapar al problema sefiala-
;io en el texto (TriBE, 1971: 1330, nota 2). En todo caso, sobre esto volveré mds ade-

ante,
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vale tanto para la ciencia como para la prueba judicial. Se trata de
un problema clésico ya advertido por HUME (1758: 54-57) y que po-
dria ser formulado asi: ;Hay argumentos ampliativos que preserven
el valor de verdad? La conocida respuesta de HUME es que no (al res-
pecto, por todos, HACKING, 1975: 235 ss.; LAUDAN, 1981: 73-85; BLACK,
1984: 38 ss., y QUESADA, 1998: 215-220). . ‘

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

Asf las cosas, si las conclusiones a las que podemos arribar en
nuestros razonamientos sobre los hechos no pueden ser ciertas, nos
situamos plenamente en el espacio del razonamiento probabilistico
(KAYE, 1979a: 45, nota 41; TWINING, 1990: 209; STEIN, 2005: 81, en-

% También WITTGENSTEIN fue muy contundente contra este tipo de razonamiento es-
céptico sobre la induccién: «A quien dijera que por medio de datos sobre el pasado no
se le puede convencer de que algo va a ocurrir en el futuro —a ése yo no lo entenderfa.
Se le podrfa preguntar: ;Qué quieres oir? ;Qué clase de datos serfan para ti razones para
creer eso? ;A qué llamas td “convencerse”? ;Qué tipo de conviccidn esperas ti? —Si
ésas no son razones, entonces ;cudles lo son? —Si dices que esas no son razones, en-
tonces debes ser capaz de indicar qué cosa deberfa ser el caso para que pudiéramos de-
cir justificadamente que existen razones para nuestra suposicién. Pues nétese bien: las
razones no son en este caso proposiciones de las que se siga 16gicamente lo creido. Pero
no se trata de que se pueda decir: para el creer basta menos que para el saber. Pues aquf
no se trata de una aproximacién a la inferencia l6gica» (WITTGENSTEIN, 1953: seccién
481. La cursiva es del autor). Una reflexién parecida podemos encontrar en STRAWSON
(1952: 257), quien considera que la pregunta por el fundamento del razonamiento in-
ductivo, que no puede ser de otro tipo que inductivo también, es un sinsentido del mis-
mo tipo que preguntar, jes la ley legal?
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tre otros muchos) . Al decir de Max BLACK (1984: 88), «cualquie-
raque aspire a laracionalidad debe guiarse ante la incertidumbre por

probabilidades» °'.

22.1. Conceptos de probabilidad

Decir, no obstante, que estamos en el campo del razonamiento
probabilistico es seguramente decir muy poco porque se usan en la
literatura muchas nociones de probabilidad y, seguramente, no hay
entre ellas mds que un aire de familia, puesto que no comparten un
minimo comin denominador®. En lo que sigue presentaré de un modo
rudimentario una clasificacién muy bésica de los conceptos (o con-
cepciones, si se prefiere) de la probabilidad a los efectos de la dis-
cusién que importa a este epigrafe: la metodologfa de la valoracién
de 1a prueba,

® Algo que, en principio, niega expresamente POPPER (1935: apéndice IX, 367) por
razones que serdn analizadas mds adelante.

% Es curioso advertir que el 4mbito de la prueba juridica fue siempre ejemplo para
los estudiosos de 1a probabilidad. Mds atin, <todos los padres fundadores de la teoria de
la probabilidad fueron juristas profesionales (FERMAT, HUYGENS, DE WITT, LEIBNIZ), 0
por lo menos hijos de juristas (CARDANO, PascaL), de modo que tuvieron contacto con,
almenos, los conceptos mds generales del razonamiento juridico» (FRANKLIN, 2001: 350).

. % MACKIE (1973: 154) considera que «el concepto de probabilidad es extraordina-
riamente escurridizo y enigmdtico». En cambio, BLACK (1984: 103-104) considera que
no hay una disparidad de conceptos de probabilidad, sino mds bien diferentes vfas de
verificacién de afirmaciones de probabilidad. En una linea affn, Couen, L. J. (1977: 13
$5.), sostiene que sf hay un elemento comin a todos los usos de la probabilidad, que es-
t‘an’a vinculado con la demostrabilidad, como la bondad inferencial. De este modo, a dis-
tintos tipos de inferencia pueden serles de utilidad distintas concepciones de la proba-
bilidad, no excluyéndose, por tanto entre ellas.

A partir de ahi, las diferentes concepciones de la probabilidad serfan modos de inter-
pretar los enunciados probabilisticos. Y serfa posible también, como pretendié POPPER
(1938: 275 ss.), elaborar una sintaxis de la probabilidad neutral a sus distintas interpre-
taciones. En cualquier caso, siendo esta discusién de gran importancia teérica, no es cen-
tral para el andlisis que ocupa este libro, por lo que no me detendré en ella. Por ello, creo
que 1o que sigue puede mantenerse con independencia de si estamos ante distintos con-
¢eptos de probabilidad o distintas interpretaciones de los enunciados probabili§tico’s.

En 1a Ifnea de lo planteado por COHEN, en las péginas que siguen se analizard qgé
concepcidn de la probabilidad es adecuada para dar cuenta del razonamiento Qrobatono
en el derecho, sin que ello signifique que las otras concepciones sufran algin tipo de dé-
ficit: simplemente no son de aplicacién al problema analizado.
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Aunque pueden encontrarse clasificaciones muy variadas de log
conceptos de probabilidad®, que obedecen también a finalidades di-
versas, creo que puede bastar para nuestro propésito con la distin-
cién (quizis la gran division) entre probabilidades de eventos o su-
cesos y probabilidades de proposiciones, haciendo una ulterior y elemental
division en este UIGMO caso, entre probabilidad 16gica o inductivay
probabilidad subjetiva. i

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

mero de caras y el nimero de cruces serd, a la larga, tendencialmente
de .

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

¢ KAYE (1988: 3-5) distingue hasta siete tipos de probabilidad, aunque, como él mis-
mo reconoce extrafiamente, no es una clasificacién exhaustiva ni excluyente. Otras cla-
sificaciones, entre las muchas existentes, pueden verse también en BARNETT (1973: 64-
95), MACKIE (1973: 154-188) y Goob (1983: 70-71). La clasificacién que se presenta en
el texto corresponde basicamente a 1a elaborada por SAVAGE (1954), aunque €l denomi-

naba probabilidad objetiva a la estadistica, personalista a la subjetiva y necesaria ala16-
gica.



ELEMENTOS PARA UNA DECISION RACIONAL SOBRE LA PRUEBA 95

se desarrollé la nocién de probabilidad légica o inductiva, para la
que la probabilidad que un elemento de juicio aporta a una hipdte-
sis es una relacién ldgica entre dos proposiciones (i. e., el grado en
que una proposicién implica a la otra). La tesis central de la légica
inductiva es que Ia relacién de confirmacién inductiva es una rela-
cién l6gica. La diferencia entre la légica deductiva y la inductiva,
para CARNAP, es s6lo que la confirmacién inductiva es una implica-
¢ién l6gica parcial y, por tanto, gradual. El grado en que e confirma
hno depende, de este modo, de informacién empirica alguna sino
del contenido lingiifstico de e y . Obviamente, necesitamos infor-
macién empirica para saber si e ocurre en el mundo, pero una vez
esto determinado, el paso de e a i depende sélo de reglas lingiifsti-
cas (DIEz-MOULINES, 1997: 408). Dicho en la terminologia de mun-
dos posibles, si A es consecuencia I6gica estricta de B, resultard que
«A'y B» es verdadera en todos los mundos posibles en que B es ver-
dadera. Si, en cambio, A es contradictoria con B, «A y B» seré fal-
sa en todos los mundos posibles en que B es verdadera. Finalmen-
te, si A no es consecuencia 16gica de B ni contradictoria con ella,
enfonces «A 'y B» serd verdadera tinicamente en algunos mundos po-
sibles en lo que B sea verdadera. Ahora, «si disponemos de una fun-
cidén de medida para los mundos posibles, podremos tomar la rela-
cién entre la medida de los mundos I6gicamente posibles en los que
A & B es verdadera y la medida de los mundos posibles en los que
B es verdadera como la medida del grado en que A es consecuencia
légica de B y definir de este modo la probabilidad de A dado B» (Co-
HEN, L. J., 1989b: 76). CARNAP pensaba que todos los enunciados
probabilisticos siguen el modelo pascaliano y admiten el cdlculo nu-
mérico de probabilidades . En cambio, KEYNES sostenfa que mu-
chas probabilidades no se pueden medir en sentido estricto, sino
s6lo comparar con otras. Esto, como veremos, serd importante mds
adelante,

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

———
* Para una presentacién critica de los problemas vinculados a las tesis de CARNAP

véase, por todos, CoOHEN, L. J., 1989b: 120 ss.
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grado de creencia racional de esa persona en la verdad de la propo-
sicién dado cierto elemento de juicio. Los origenes modemos de esta
concepcidn de la probabilidad se pueden situar en RAMSEY (1931)y
ha sido desarrollada también de forma precursora por DE FINETTI (1937)
y SAVAGE (1954). RAMSEY presentd los grados de creencia en una pro-
posicién en términos de disposicién a actuar sobre la base de ella.
El modo més comiin de plantear esta idea es a través de la disposi-
cién a apostar por su verdad. Ahora bien, estd claro que una perso-
na puede realizar apuestas irracionales aisladamente o en conjunto,
de manera que cualquier cosa que suceda salga perdiendo (caso de
la denominada «apuesta holandesa»). El propio RAMSEY defini6 el
sistema de creencias de un sujeto como racional si, y sélo si, no pue-
de ser victima de una apuesta holandesa. Y posteriormente DE Fi-
NETTI mostrd que un sistema de creencias tal, que denomin6 cohe-
rente, satisface las leyes del calculo matematico de probabilidades.
Volveré més adelante sobre esta concepcidn, porque mediante el uso
del denominado teorema de BAYES, ha tenido y sigue teniendo una

amplisima literatura que la aplica al razonamiento probatorio en el
derecho.

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

Antes de analizar la aplicabilidad de las distintas concepciones
de la probabilidad al razonamiento probatorio, conviene recordar la
utilidad que se estd buscando. Unas paginas atrds, se inicid el andli-
sis de algunas de las principales concepciones de la probabilidad a
los efectos de dar cuenta del tipo de razonamiento que deben reali-
zar los jueces en la valoracién de la prueba. El punto de atencién aho-
ra quedara situado en determinar si alguna de esas concepciones €s
capaz de cumplir ese cometido. Se trata, entiéndase bien, de encon-
trar una metodologfa (probabilfstica) que sea capaz de ofrecer los
instrumentos para la valoracién del apoyo que las pruebas o elementos
de juicio incorporados al proceso aportan a las hipétesis facticas so-
bre lo ocurrido. Es posible que algunas de las concepciones tengan
una aplicacién parcial u ocasional, como se ver4 enseguida en el caso
de la probabilidad frecuentista o estadistica. Pero lo que interesa en-
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contrar es un esquema de razonamiento que dé cuenta de la estruc-
tura general del razonamiento probatorio en el momento de la valo-

racién de la prueba ®.

Por otro lado, conviene aqui de nuevo recordar que el objetivo
institucional {de la pruebajen el proceso judicial es la averiguacién
delaverdad, Ese objetivo es ahora de gran importancia porque de-
termina el tipo de estudio que se est4 realizando. En efecto, no se
trata de encontrar un esquema de razonamiento que dé cuenta de c6mo
efectivamente razonan los jueces y tribunales que deciden sobre los
hechos (con independencia de si son togados o legos) %, sino mds
bien una metodologfa de valoracién de la prueba que sea la mds ade-
cuada para conseguir el objetivo declarado de la averiguacién de la
verdad a partir de los elementos de juicio disponibles en el proceso.
Esametodologia o esquema de razonamiento nos permitird después,
por otro lado, ejercer el control sobre las decisiones adoptadas en
materia de prueba por los tribunales®’.

% Scuum (1986: 826 ss.) distingue cinco grandes «escuelas» del razonamiento pro-

batorio: 1) Ia escuela de PascAL/BAYES de la probabilidad y la incertidumbre, 2) la es-
cuela BACON/MILL/COHEN de la probabilidad inductiva, 3) la escuela SHAFER/DEMPSTER
de las creencias no aditivas, 4) la escuela de ZADEH de la probabilidad y la inferencia
Juzzyy 5) 1a escuela escandinava del valor probatorio. La tesis de SCHUM es que ningu-
na de ellas es capaz de dar cuenta de modo general del razonamiento probatorio, sien-
do cada una de ellas adecuada para algunos de los tipos de inferencia probatoria que
componen ese razonamiento (SCHUM, 1986: 874-876. En el mismo sentido, TILLERS, 1986:
425-426 y 434). Como se vers mds adelante, considero que la probabilidad inductiva en
laforma que la presenta L. . COHEN es la més adecuada para nuestros fines.
i % Siel discurso pretendiera ser descriptivo de cémo razonan los jueces, tribunales o
Jurados en materia de hechos, encontrarfa como sefiala ScHUM (1986: 837) graves difi-
cultades, por cuanto en muchas ocasiones ese razonamiento se produce detrds de una
«cortina cerrada», de forma cerrada al pliblico, cuando no se produce simplemente en
lamente del juez individual. Otra cosa es si se pretendiera dar cuenta del razonamiento
que se expresa en las motivaciones de las resoluciones judiciales. En ese caso, la difi-
cultad puede ser debida a 1a falta de objeto de estudio, por cuanto es conocido, por ejem-
plo, que los jurados no motivan a menudo sus decisiones sobre los hechos y que en mu-
chas ocasiones Jos jueces togados lo hacen de forma parca e insuficiente. En todo caso,
o s descriptivo el estatuto del discurso que sigue.

) ¥ Ello es asf, suele decirse, gracias al aspecto normativo de los modelos de valora-
cién de la prueba, que funcionan como directivas para el juzgador que debe realiza{ la
valoracién, Ahora bien, si de lo que se trata es de determinar qué modelo de valoracién
dela prueba es m4s adecuado para cumplir la finalidad de la averiguacién de la verdad
e ?l proceso judicial, quizds podrfan verse sus indicaciones como reglas técnicas que
indican los modos a seguir para conseguir ese objetivo.
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2.2.2.1. La probabilidad estadistica de la hip6tesis como modelo
de razonamiento probatorio

La mayorfa de los teéricos de la prueba en el contexto del pro-
ceso judicial consideran muy claramente que la probabilidad frecuentista
o estadistica no es adecuada para dar cuenta del razonamiento pro-
batorio en el derecho porque no dice nada acerca de lo que importa
de forma general al proceso: los hechos individuales (KAYE, 1988:
3-4; también COHEN-NAGEL, 1934: vol. I, 197; BLACK, 1984: 134;
COHEN, L. J., 1989b: 48-49, TARUFFO, 1992: 197; STEIN, 2005: 67,
76, entre otros muchos). La probabilidad estadistica nos informa
unicamente de frecuencias relativas en que se da un tipo de eventos
en una sucesién dada. Pero, de forma general, en el proceso no im-
porta determinar la frecuencia con la que los hombres solteros ma-
yores de 60 afios, con titulo universitario y jubilados, matan a sus
hermanas, sino si Juan ha matado a su hermana (lo que, aunque sea
soltero, mayor de 60 afios, con titulo universitario y jubilado, es in-
dependiente de aquella frecuencia).

En los afios setenta fueron propuestos dos ejemplos para mostrar
esta inadecuaci6n, que han sido discutidos ampliamente en la li-
teratura hasta el dia de hoy. Los presentaré someramente.

El primer ejemplo se debe a TRIBE (1971: 1340-1341), quienre-
formula parcialmente un caso real resuelto por la Corte Suprema del
Estado de Massachusetts, en Estados Unidos %. En la amplisima dis-
cusién que le ha seguido se ha conocido como el caso de los auto-
buses azules y ha sido m4s o menos reformulado como sigue®: la
Sra. Smith circulaba conduciendo por la noche en una carretera so-
litaria y fue arrollada por un autobds, que se dio a la fuga. La Sra.
Smith sélo pudo ver que el autobiis era azul. En el proceso se pudo
probar que el 80 por 100 de los autobuses azules que operaban en la
zona pertenecian a la Compaiiia de Autobuses Azules, mientras queé
el 20 por 100 restante pertenecia a la Compafifa de Autobuses Ro-

% Se trata de Smith v. Rapit Transit, Inc., 317 Mss. 469, 470, 58 M.E.2d 754, 755
(1945).
% Entre otros muchos, puede verse PosNER, 1977: 430 ss.; Saks-Kipp, 1980; NEs-

soN, 1985; CoHEN, N.B., 1985; SHAVIRO, 1989; ALLEN, 1991; CALLEN, 1991; SCHAUER,
2003: 79-107.
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jos, no habiendo mds autobuses que operaran en la zona. De este modo,
la probabilidad estadistica de que un autobis azul perteneciera a la
Compaiifa de Autobuses Azules era del 0,8. ¢ A falta de cualquier otro
tipo de prueba identificativa del concreto antobis que produjo el ac-
cidente, bastarfa esta prueba estadistica para condenar a la Compa-
fifa de Autobuses Azules por los dafios causados a la Sra. Smith y a
su vehiculo?

El segundo ejemplo se debe a L. J. CoBEN (1977: 75) y se ha co-
nocido como la paradoja del colado o del intruso (the paradox of the
gatecrasher): supongamos que se celebra un rodeo y que los organi-
zadores venden las entradas en el acceso al lugar del espectdculo. No
se imprimen tickets, de manera que al pagar la entrada se franquea el
acceso de la persona. Los organizadores venden 499 entradas, pero,
una vez iniciado el espectdculo pueden determinar, por la ocupacién
de las sillas, que han entrado 1.000 personas, de manera que 501 de
ellas han conseguido entrar sin pagar. De este modo, la probabilidad
de que uno de los espectadores no haya pagado la entrada es de 0,501
(y su complementaria —que la haya pagado— es de 0,499™). Dado
que no hay mds pruebas disponibles, ;jpueden los organizadores ga-
nar un proceso civil contra uno de los espectadores exigiendo el pago
de la entrada? Si la prueba estadistica puede fundar el razonamiento
probatorio general, pareceria que la respuesta debe ser positiva, te-
niendo en cuenta que en el proceso civil serfa de aplicacién el estdn-
dar de prueba que los anglosajones [laman preponderancia de Ia prue-
ba™. Ahora bien, paradéjicamente, el mismo razonamiento serfa
aplicable a los 1.000 espectadores, de forma que los organizadores
del rodeo podrfan ganar todos los casos si presentaran demandas ju-
diciales independientes contra todos los espectadores, obteniendo el
resarcimiento de la entrada de todos ellos, a pesar de que se pagaron
499 entradas. Esta absurda consecuencia mostraria, segiin COHEN, que
no puede basarse el razonamiento probatorio en la probabilidad es-

™ Por efecto del denominado principio de la negacién o de complem;nmr@dgc‘i. En
la notacién de la probabilidad matemdtica, 1 representa la certeza y 0 Ia imposibilidad.
Entre Oy 1 se sitian las medidas de la probabilidad. Pues bien, el principio de la nega-
cién establece que Pr(p) es igual a 1 — Pr(-p), o, si se prefiere, que Pr(p) + Pr(=p) = 1,

de f;orma que ambas probabilidades son siempre comp]emen}arias. ) o
' Segiin el cual, en su formulacién probabilistica numérica, una hipGtesis estd pro-

bada si supera la probabilidad del 0,5.
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tadistica. También este ejemplo ha sido objeto de una amplisima dis-
cusi6n, desde distintas perspectivas, en la literatura anglosajona”, Aquf
me limitaré, no obstante a algunos, pocos, argumentos que tienen es-
pecial relevancia para el objeto de este trabajo.

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

El argumento de la minimizacién de los errores. ALLEN (1986:
50) ha formulado este argumento de un modo bastante persuasivo
(también BRILMAYER, 1986: 676). El punto de partida es la asuncién
de que debemos tomar como objetivo de la prueba la averiguacion
de la verdad. La aplicacién del derecho ser4 correcta si se impone la
consecuencia jurfdica prevista a los casos en que se han producido
efectivamente las circunstancias antecedentes previstas por las nor-
mas. Por ello, el objetivo epistemolégico de la prueba tiene que ser
el de minimizar el nimero de errores en la declaracién de hechos
probados (esto es, el disenso entre lo que se declara probado en el
proceso y lo que realmente ha ocurrido). Ahora bien, si se rechazan
las pretensiones del actor en el caso del rodeo, por ejemplo, se pro-
ducirfan més errores que aciertos (exactarnente 501 errores contra
499 aciertos). En cambio, la condena de los demandados conside-
rando suficiente la prueba presentada darfa lugar a més aciertos que
errores (501 aciertos y 499 errores). Siendo asf, el objetivo episte-
mol6gico de 1a minimizacion de los errores parece indicar, contra lo
que podria suponerse, que la prueba estadistica debe admitirse y, €s
mas, considerarse como suficiente™. En el caso de los autobuses azu-

” Véase, entre otros muchos, WiLLIAMS, 1979; KaYE, 1979b y 1981; EGGLESTON,
1980; CoHEN, L. J., 1980; ALLEN, 1986; FIENBERG, 1986; LEMPERT, 1986; SHAVIRO,
1989; SCHAUER, 2003: 84 ss.

” NEssoN (1985: 1357 y 1379) ha conjeturado que serfan objeto en el derecho esta-
dounidense de un direct verdict, de modo que el juez ni siquiera admitirfa que el caso
llegase ante el jurado.

" KAYE (1979a: 40), sin discutir la base del argumento, ha advertido que considerar
la sola prueba estadistica como insuficiente podria incentivar que las partes produzcan
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Jes, la situacién parece atin mds clara, puesto que la probabilidad de
que el autobiis causante del accidente pertenezca a la Compaiifa de
Autobuses Azules pareceria ser del 0,8. De modo que si se conde-
nara a esa compafifa a resarcir los dafios del accidente se acertaria
en el 80 por 100 de los casos y se erraria sélo en el 20 por 100.

El argumento de la minimizacién de errores parece epistemolé-
gicamente fundado. Pero no debemos dejarnos llevar por una impresién
superficial y conviene analizar algo mds sus presupuestos.

Laepistemologia no estd interesada simplemente en la reduccién
deerrores y el derecho tampoco. La justificacion de una decision so-
bre los hechos tiene una doble cara (o hay dos tipos de justificacio-
nes, si se prefiere): una material y una procedimental. Desde el pri-
mer punto de vista, podemos decir que una decision estd justificada
si la proposicién que se declara probada es verdadera. En el sentido
procedimental, en cambio, la decisién estd justificada si la hipétesis
que se declara probada tiene suficiente apoyo en los elementos de
juicio disponibles (FERRER, 2002: 98-100). Puede distinguirse tam-
bién sobre esta base entre la verdad y la validez de 1a decisién adop-
tada. Pues bien, tanto al derecho como a la epistemologia general no,
le interesa el acierto por casualidad. Una decisién judicial no estd
justificada si, aunque declare probada la hipé6tesis verdadera, lo hace
por casualidad (porque no dispone de corroboracién suficiente).
Siendo asf, el argumento de ALLEN serfa epistemolégicamente ade-
cuado si la decisién de declarar probado que el causante del acci-
dente de 1a Sra. Smith fue un autobiis de la Compaiifa de Autobuses
Azules resultara verdadera y suficientemente corroborada por los ele-
mentos de juicio disponibles.

Para que esa condicién se cumpla, es necesario que se pueda tran-
sitar desde la probabilidad frecuentista —aplicada a eventos— a la
probabilidad de proposiciones. De «el 80 por 100 de los autobuses
azules de la zona son propiedad de la Compaiifa de Autobuses Azu-

—_
otras pruebas adicionales, de modo que esta estrategia produzca una minimizacién de
los errores, Otros autores han rechazado este argumento sobre la base de que no A
- acada individuo como un fin en sf mismo, o sobre consideraciones de eficiencia, etc.
1\{0 discutiré estos y otros contra-argumentos sino més bien el fundamento epistemol6-
gico de la tesis de ALLEN.
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les» (probabilidad frecuentista) debe poderse pasar a «la probabili-
dad de que sea verdadera la proposicién ‘“‘el autobis azul causante
del accidente de la Sra. Smith es propiedad de la Compaiifa de Au-
tobuses Azules” es del 0,8» (probabilidad aplicada a proposiciones).
Los tedricos de la probabilidad subjetiva han sostenido habitual-
mente que esa inferencia es posible, utilizando la probabilidad esta-
distica como probabilidad a priori de su razonamiento . Ahora bien,
puedo adelantar ya que, por razones en buena parte independientes
de los problemas analizados hasta el momento, tampoco creo que el
célculo de probabilidades subjetivas sea el método adecuado para dar
cuenta del razonamiento probatorio. Por ello, aunque fuera posible
pasar de la probabilidad estadfstica a la subjetiva, cosa que no voya
entrar a discutir aqui, ello no representarfa un paso adelante para la
labor que me ocupa. El nudo que hay que desatar responde, en rea-
lidad, a la pregunta de si es posible pasar de la probabilidad esta-
distica o frecuentista a la probabilidad inductiva o l6gica de una hi-
pétesis factica sobre un hecho individual ™. Y la respuesta no puede
ser otra que negativa por las razones ya expuestas sobre sus dmbitos
de aplicacién: 1a probabilidad estadistica no dice nada acerca de los
hechos individuales sino tinicamente de las frecuencias”.

En efecto, aunque en ocasiones usamos expresiones del tipo «la
probabilidad de que salga cara en el préximo lanzamiento de la mo-
neda es de 0,5», ésta no es una probabilidad sobre ese concreto pro-
ximo lanzamiento, sino s6lo una forma eliptica de decir que en una
serie indefinida de lanzamientos la frecuencia con que sale cara tien-
de a ser de ¥ (KEYNES, 1921: 94). Veamos el caso de los autobuses
azules. Podemos disponer de la probabilidad estadistica de que un
autobis azul cualquiera de la zona del accidente de la Sra. Smith sea

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

7 Més concretamente atin, a la probabilidad inductiva en su versién baconiana, que
no admite el cdlculo matemético.,

7 Puede decirse también de otra manera: a la probabilidad estadistica, por defini-
cién aleatoria, debe afiadirse la dimensién del peso, que mide el grado en que las prue-
bas disponibles permiten inferir las hipétesis facticas del caso individual. Por ello, la
probabilidad estadfstica puede entrar en el razonamiento en forma de prueba, pero no s

suficiente para probar un hecho individual (STEmN, 2005: 70, 84-85; También COHEN, L.J.,
1985: 265-266).
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ropiedad de la Compafifa de Autobuses Azules: 0,8. Ahora bien, ;cual
es la probabilidad de que un autobus azul que sufra un accidente sea
de ]a Compaiifa de Autobuses Azules? ;Es también 0,87 Si lo fuera,
en todo caso, seria una casualidad puesto que ambas probabilidades
no miden lo mismo. Puede suceder perfectamente que las dos com-
pailfas que operan en la zona no tengan los mismos cuidados de man-
tenimiento de sus vehiculos, por ejemplo. Y ésta serd una variable
relevante para la segunda probabilidad, pero no para la primera.
(Cudl es la probabilidad de que un concreto autobiis azul sufra un
accidente? Eso, de nuevo, depende de otras variables: afios de anti-
giiedad, ruta que realiza, pericia del conductor y tipo de conduccién,
etc. Finalmente, ;cudl es la probabilidad de que un concreto auto-
bus azul haya sido el causante de un concreto accidente? Pues re-
sulta que la respuesta a esta pregunta no depende en absoluto de las
demds sino del nivel de corroboracién de la hipétesis factica indivi-
dual, cosa que a su vez depende de la resistencia de la hipétesis a los
controles o test a los que es sometida, sobre la base de las variables
relevantes del caso™.

El argumento del valor esperado de la decision. SCHAUER ha
sostenido (2003: 87 ss.) que la paradoja del colado o el caso de los

7 Por otro lado, aun si se aceptara la posibilidad de fundar decisiones sobre hechos
individuales en probabilidades estadisticas, queda un grave problema por resolver: el de
la clase de referencia sobre la que establecer las frecuencias relativas. El propio ALLEN
ha presentado este problema recientemente para mostrar las dificultades de la aplicacién
de modelos matemdticos de probabilidad. Supongamos que la Compafifa de Autobuses
Azules es propietaria del 75 por 100 de autobuses de la ciudad en que se produjo el ac-
Cidente y la Compaiifa de Autobuses Rojos del 25 por 100 restante. Pero puede suceder
que en el barrio concreto en que se produjo el accidente, la proporcién sea exactamen-
te la inversa. Y otra también la de los autobuses que transitan por la calle por la que cir-
culaba la Sra. Smith, etc. (Cudl es la clase de referencia adecuada sobre la que deberfa-
mos establecer las frecuencias relativas? Parece que 1a respuesta podria ser que debe tomarse
laclase de los eventos més cercana a las propiedades del hecho individual, pero esto sélo
se puede hacer abandonando la probabilidad estadistica y usando pruebas individuali-
zadas sobre el hecho individual en cuestién (ALLEN-PARDO, 2007a: 109-110; 113; tam-
bién PARDO, 2005: 374-383). Sobre el problema de la clase de referencia, puede verse el
volumen monogréfico del International Journal of Evidence and Proof, 11, 2007, que
incluye articulos de ROBERTS (2007), Pardo (2007), NANCE (2007), COLYVAN-REGAN (2007?,
RHEE (2007), LAUDAN (2007a) y ALLEN-PARDO (2007b). Por otro lado, es muy ilustrati-
vo observar la extraordinaria similitud de este argumento con el que us6 por primera vez
ITYONS (1965: caps. I1l y IV) para mostrar que el utilitarismo de reglas colapsa en el uti-
litarismo de actos.
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autobuses azules no producen en absoluto perplejidad en los esta-
disticos, porque estdn acostumbrados a trabajar sobre la base del prin-
cipio del valor esperado”

Si hay una probabilidad del 0,51 de que cualquier espectador
haya entrado fraudulentamente y si el precio de la entrada es de un
ddlar, entonces el estadfstico imagina una f4cil solucién: los organi-
zadores del rodeo deberian cobrar 51 céntimos a cada uno de los 1.000
espectadores. De esta manera, los organizadores del rodeo cobrarian
s6lo su justa proporcién de la recaudacién y cada espectador seriares-
ponsable sélo en la medida de la verosimilitud de que haya entrado
sin pagar la entrada. Y lo mismo es aplicable al problema de los au-
tobuses azules (SCHAUER, 2003: 88-89).

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

No me resulta claro si SCHAUER propone una modificaci6n del
derecho vigente, de modo que el legislador prescriba consecuencias

7 Seglin este principio, el valor esperado de un resultado incierto es igual a la mut-
tiplicacién del valor de las consecuencias de ese resultado por la probabilidad de que
esas consecuencias tengan lugar. Asf, si alguien tiene que tomar una decision acerca de
su participacién en uno de dos concursos, puede realizar un célculo de este tipo: si tie-
ne un 0,2 de probabilidades de ganar el concurso,, cuya consecuencia directa es un pre-
mio de 100.000 euros, entonces el valor esperado de la decisién de participar en ese con-
curso es de 20.000. Por el contrario, si ese mismo sujeto tiene un 0,7 de probabilidades
de ganar el concurso,, cuya consecuencia directa es un premio de 30.000 euros, ¢l valor
esperado de la decisién de participar en ese concurso es de 21.000.
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jurfdicas de acuerdo con el principio del valor esperado, abandonando
las soluciones todo-o-nada, o bien si propone la adopcidn de estas
soluciones por parte de los tribunales. En este tltimo caso, el pro-
blema serfa, como espero haber mostrado respecto del argumento de
laminimizacién de errores, que la decisién judicial resultarfa injus-
tificada. En efecto, tanto si los espectadores del rodeo son condena-
dos a pagar el total de la entrada como si lo son s6lo a pagar el 51
por 100, el caso es que la decisién que considera probada la hipéte-
sis de que el espectador X no pagé la entrada sobre la base de la sola
prueba estadistica es una decisién injustificada procedimentalmen-
te: no se sostiene en las pruebas disponibles.

En cambio, si 1a propuesta de SCHAUER es de lege ferenda, los ar-
gumentos a debatir son absolutamente otros. Ahora yano es una cues-
tién de prueba sino de regulacién juridica. Lo que se propondria es
que el legislador modifique el derecho de dafios de forma que se atri-
buya la responsabilidad extracontractual de acuerdo con el principio
del valor esperado. Esta propuesta, no obstante, no resuelve sino que
disuelve los problemas planteados por el caso de los autobuses azu-
les y la paradoja del colado.

Vale la pena advertir que en este ltimo supuesto, se ha produ-
cido un cambio lingiifstico sutil pero de gran importancia concep-
tual: ya no nos enfrentamos a la probabilidad de una hipétesis sino
auna hipétesis probabilistica. El problema no es ya determinar la
probabilidad de que una hipétesis sea verdadera sino que el conte-
nido de la hip6tesis misma es una probabilidad (TRIBE: 1971: 1338)*.
Supongamos, por ejemplo, que el legislador prevea para determina-
dos supuestos de contaminaci6n atmosférica por parte de centrales
térmicas una responsabilidad equivalente al porcentaje de cada em-
presa sobre el total de potencia de la suma de las centrales térmicas
del pafs. O también el caso en que el legislador establezca como cri-
terio para determinar la existencia de discriminacién sexual en una
empresa el porcentaje de hombres y mujeres contratados en cada una
de las categorias laborales. En esos casos, la prueba de una hipéte-

—_—
¥ La hipétesis probabilfstica afirma que la frecuencia con que se da un evento en
una serie indeterminada es x. Por supuesto, cabe hablar de la probabilidad de que sea

verdadera una hipétesis probabilfstica.
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sis de este tipo, por su propia naturaleza, no puede ser mas que es-
tadistica dado que la propia hipétesis a probar no esti referida a he-
cho individual alguno. Esta es la més clara de las utilizaciones legi-
timas de la prueba estadistica en el proceso judicial (LEMPERT, 1986:
442-443; TARUFFO, 1992: 196 ss.).

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

En realidad el argumento de SCHAUER es doble. Por un lado sos-
tiene que es injustificada Ia mayor confianza en la prueba individualizada
frente a la estadistica; confianza que produce en muchas ocasiones
un mayor nimero de errores de los que producirfa la adopcion de
decisiones sobre la base de pruebas estadisticas®. Este es, de nue-

¥ Para ello, alega las dudas sobre fiabilidad que presenta la prueba testifical como
ejemplo paradigmitico de prueba individualizada (SCHAUER, 2003: 92 ss.). Este es, no
obstante, un argumento algo sesgado. También es una prueba individualizada un perita-
je técnico, una prueba documental, una grabacién en imagen de un accidente, etc. Cada
una de ellas tendré sus problemas de fiabilidad, pero seguramente ser4n menores que Ios
planteados por la prueba testifical (en general, efectivamente, sobrevalorada). Por otra
parte, supuesto que fuera legitimo decidir sobre la base de la nuda prueba estadistica en
casos como el del accidente de la Sra. Smith, podriamos cambiar el ejemplo de los au-
tobuses azules de manera que la Compafifa de Autobuses Azules sea propietaria del 52
por 100 de los autobuses azules de la zona y no del 80 por 100. En ese caso, seguiria
siendo adecuado condenar a esa compafifa a resarcir por los daiios del accidente, aun-
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vo, el argumento de la minimizacién de errores que ya he presenta-
do y discutido anteriormente. No volveré ahora sobre €l. La segun-
da parte del argumento es mds interesante ahora, por cuanto, ade-
mis, darfa fundamento a la primera.

Sustancialmente, la tesis de SCHAUER (2003: 105-107) es que no
hay una diferencia categorial sino de grado entre la prueba estadis-
tica (0 las generalizaciones) y la prueba individualizada (o sobre los
hechos individuales). Ello supone que no hay diferencia categorial
entre probabilidad de eventos y probabilidad de proposiciones (en
el mismo sentido, REICHENBACH, 1949: 465). El argumento de SCHAUER
(2003: 101-105) es mds o menos asi: para dar fiabilidad a un testi-
go ciego que afirma haber oido un ruido al cruzar la carretera que
identifica como un autobis, puede ser necesaria la declaracién de un
experto que acredite que los ciegos desarrollan acentuadamente la
capacidad auditiva, de manera que es perfectamente posible y fiable
unaidentificacién de los ruidos de ese tipo. Entonces, el razonamiento
que concluye en «pasé un autobis cuando el testigo cruzaba la ca-
metera» se basa en una generalizacién, de modo que es s6lo «par-
cialmente individualizado» (SCHAUER, 2003: 103). Esa generaliza-
¢ién puede ser cientifica, como en este caso, o propia del sentido comiin,
pero es imprescindible (explicita o implicita) para el razonamiento.

Todas las premisas del argumento de SCHAUER me parecen co-
rectas, pero no justifican la conclusién. Nuestra comprensién del
mundo exige necesariamente el recurso a generalizaciones. También
nuestro lenguaje. Por ello, cualquier argumento sobre la ocurrencia
de un hecho necesita del apoyo de las correspondientes generaliza-
ciones. Esto es inevitable. En el razonamiento probatorio, pueden in-
tervenir como pruebas sobre otras pruebas o como parte del esque-
ma de la corroboracién de hipétesis en forma de leyes cientificas o

— .

quela ratio de errores serfa ahora del 48 por 100 (y no del 20 por 100, como en el ejem-
plo presentado pédginas atrds). Lo que quiero mostrar es que €s contingente que la ratio
de errores sea mayor o menor mediante el uso de pruebas estadisticas o dc.pru_el.)as in-
dividualizadas, Depende de la estadfstica y de la fiabilidad de las pruebas 1f1d}V1duah~
Zadas presentadas. Por eso, el argumento contra el uso de lanuda prueba estadisticacomo
fundamento general del razonamiento probatorio cuando la hiptesis a probar no sea pro-
babilistica en sf misma es el de la invalidez del razonamiento: la conclusién no esta funda-

da en las premisas.
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méximas de experiencia (BINDER-BERGMAN, 1984: xviii; ANDERSON-
SCHUM-TWINING, 1991: 262 ss.; SCHUM, 1994: 82; STEIN, 2005:
65 ss.). Ahora bien, siendo esto cosrecto, no implica que podamos
razonar sobre la ocurrencia de hechos individuales tinicamente a
partir de generalizaciones (salvo que la hipétesis sobre los hechos
sea en sf misma contradictoria). Siempre serd, pues, necesario dis-
poner de elementos de juicio particulares sobre el hecho individual
que acrediten la verdad de la hipétesis.

2.2.2.2. La probabilidad subjetiva como modelo
de razonamiento probatorio

Los origenes de la probabilidad matemadtica aplicados a la prue-
ba en el derecho se remontan a la obra de LEIBNIZ en la segunda mi-
tad del siglo Xvi (véase una excelente presentacién en HACKING, 1975:
109-116). En realidad, buena parte de los primeros desarrollos pro-
babilisticos fueron concebidos en el 4mbito de la prueba juridica. Tres
siglos después, a partir de un trabajo de FINKELSTEIN y FAIRLEY
(1970) y de la respuesta de TRIBE (1971) se generd un amplio € in-
tenso debate sobre la aplicabilidad al razonamiento probatorio juri-
dico de la probabilidad subjetiva y, en especial, de las probabilida-
des inversas a través del denominado teorema de BAYES.

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

Tomaré un ejemplo de MuRrA (2003: x) para dar cuenta de los
problemas que pretende solucionar esta teorfa en el 4mbito de la prue-
ba juridica y del instrumental con que pretende hacerlo:

Supongamos que en el curso de un proceso por homicidio se haya
determinado que sobre el arma del delito se encuentran las huellas
digitales del imputado X. Supongamos ademds que el fiscal sosten-
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ga que este hecho (que llamaré€ ¢) apoya la hipétesis acusatoria 7, se-
giin la cual X es el autor material del delito. La tesis de la acusacién

" se basa naturalmente, quizas de una forma no explicita, sobre las dos
premisas siguientes: (a) si X fuese el autor material del delito habria
probablemente dejado impresas sus huellas dactilares en el arma uti-
lizada para cometerlo, y (b) si X no fuese el autor material del ho-
micidio probablemente no habria dejado sus huellas dactilares sobre
el arma del delito. Preguntémonos ahora: ;cudl es el esquema légico
de la inferencia en virtud de la cual, de las premisas (a) y (b), se pue-
de concluir que la circunstancia e apoya la hip6tesis h? (las cursivas
son del autor).

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

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

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

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

—_——

" El reverendo Thomas BaYEs [1702-1761] sostuvo en un ensayo publicado péstu-
mamente en 1763 («An Essay Toward Solving a Problem in the Doctri.ne of Chance»)
que los juicios de probabilidad basados en conjeturas podfan ser combinados con pro-
babilidades basadas en frecuencias mediante una formula que ha recibido posteriormente
2 denominacién de «ieorema de Bayes».

¥ Puede verse una clasica y excelente presentacion en TRIBE (1971: 1350 ss.).
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Pues bien, volvamos al ejemplo del homicidio. H es la hipétesis
acusatoria, que afirma que X es el autor material del homicidio. E
es el elemento de juicio constituido por las huellas dactilares de X
sobre el arma del crimen. Para realizar el célculo que nos lleve a de-
terminar en qué medida, si lo hace, E refuerza la creencia en la hi-
pétesis H, debemos partir de la probabilidad previa de H antes de
conocer E¥. Hemos de determinar también cuél es la probabilidad
condicionada inversa —P(E/H)— de que se encuentren las huellas
dactilares de X en el arma del crimen si X es el autor material del
homicidio y la probabilidad condicionada inversa —P(E/~H)— de
que se encuentren sus huellas en el arma del crimen si X no es el au-
tor material del homicidio. Con todo ello, podemos ya aplicar la f6r-
mula del teorema de Bayes y determinar la probabilidad condicio-
nada de H (que X sea el autor material del homicidio) dado el
elemento de juicio E (que se encuentran sus huellas dactilares en el
arma del crimen).

Los defensores de la probabilidad subjetiva, también llamados
bayesianos, sostienen que cualquier inferencia probatoria se basa sus-
tancialmente en la aplicacién del teorema de BAYES bajo la interpretacion
subjetivista de la probabilidad como grado de creencia racional. Asf,
lo que el método de célculo nos dice es qué grado de creencia es ra-
cional tener en la hipétesis dado un elemento de juicio si antes de
conocer el elemento de juicio tenfamos un grado de creencia x en
ella y dadas las probabilidades inversas de que esté presente el ele-
mento de juicio silahipétesis es verdadera y sino lo es®. Ahora bien,
resulta claro ya que el resultado del célculo depende de las probabi-
lidades a priori asignadas, pero ;c6mo se determinan las probabili-
dades a priori o previas?

Una respuesta habitual es la de usar probabilidades estadisticas
para determinar la probabilidad previa de la hip6tesis (LEMPERT,

 El cdlculo se presenta como Tecursivo y acumulativo sobre cada uno de los ele-
mentos de juicio disponibles. Previo a conocer E, el juzgador puede ya haber evaluado
otros elementos de juicio. El problema, como se verd, es la determinacién de la proba-
bilidad de H previa a la evaluacién del primer elemento de juicio disponible.

¥ Esto lleva a DE FINETTI (1970: 244-245) a sostener que el resultado final no es una
correcci6n de la probabilidad previa de 1a hipétesis —del grado de creencia previo—,
lo que darfa a entender que habia algo que corregir, sino una consecuencia de esa pro-
babilidad previa en conjuncién con el grado de creencia en el nuevo elemento de juicio.
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1986: 463 ss.; MARTIN, 1986: 710-711). Pero mds alld de que esta
solucién pueda presentar de nuevo problemas de adecuacién al uti-
lizar datos frecuenciales como modo de determinar probabilidades
de proposiciones referidas a hechos individuales, el caso es que casi
nunca se dispone de esos datos estadisticos. Y si se dispusiera de ellos,
jcuéntas variables del caso individual deberfan tomarse en cuenta
para seleccionar el dato estadistico apropiado?: si la hip6tesis es que
Pedro mat6 a su hermana, ;debemos usar una estadfstica que nos in-
dique la frecuencia con que los hombres matan a sus hermanas? ;O
laestadistica que nos indique la frecuencia con que los hombres sol-
teros matan a sus hermanas? ;O la estadistica que nos indique la fre-
cuencia con que los hombres solteros, mayores de 60 afios, matan a
sus hermanas?, y la serie de preguntas podria ser infinita, porque in-
finitas son las propiedades de un caso®. La respuesta de DE FINETTI
(1969: 14) es contundente: «Lo que al final es fundamental es tener
como punto de partida las probabilidades iniciales de los eventos rea-
les, sin que importe cémo han sido evaluadas» (las cursivas son
mias).

Si esto es asi, no obstante, entonces se presenta un importante
problema de inadecuacién de la probabilidad subjetiva bayesiana para
constituir el método de razonamiento probatorio para el proceso que
se estd buscando. En efecto, el alcance del cdlculo bayesiano bajo la
interpretacién de la probabilidad subjetiva es el de determinar la ra-
cionalidad del cambio de creencias (entre otros muchos, TRIBE, 1971:
1348; COHEN-NAGEL, 1934: 194-195; RIVADULLA, 1991: 203 ss.;
SCANDELARI, 2000: 84-85; WALLISER-ZWIRN-ZWIRN, 2003: 59). Pero
sila creencia de partida, la probabilidad inicial, es distinta entre dos
sujetos, entonces la probabilidad final también lo serd (salvo unarara.
coincidencia por compensacién de probabilidades en funcién del
valor probatorio atribuido al elemento de juicio). Asf, dos jueces dis-
tintos arribarén a resultados probatorios distintos a partir de los mis-
—_——

¥ Otra posibilidad es la que presenta KavE (1986: 662, 670), siguiendo a LEMPERT
(1977: 1021), consistente en determinar la probabilidad inicial sobre la base de lo que
harfan jurados o jueces ideales. Pero esto no resuelve el problema si no hay un criterio
de asignacién de probabilidades iniciales, aunque sea para los jueces ideales o un mé-
todo de conocimiento que permita a los jueces reales saber qué harfan los jueces idea-

les. Sin ese criterio el modelo, que es normativo, resulta iniitil, puesto que no podemos
determinar cudndo los jueces y jurados reales se han comportado como los ideales.
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mos elementos de juicio sihan asignado probabilidades iniciales dis-
tintas a la hipétesis a probar. Y las creencias de ambos seran racio-
nales si el cambio del grado de creencia inicial al grado de creencia
final condicionado ha seguido el esquema del teorema de Bayes. Pero
no hay un pardmetro de racionalidad externo al sujeto con el que me-
dir su decisién, lo que produce lo que MURA (2003: xxxi) denomi-
na «impermeabilidad a la critica racional». Esta consecuencia del es-
quema es muy clara en este pasaje de DE FINETTI-SAVAGE (1962: 88):

En rigor, la teorfa subjetivista [...] ensefia tinicamente a extra-
er conclusiones coherentes respecto de los juicios de partida, cua-
lesquiera que estos sean (por ello no tiene ni siquiera sentido pre-
guntarse si €stos son en s{ mismos més 0 menos «sensatos» o, atin
peor, «correctos o equivocados»). Podria aplicarla correctamente tam-
bién un supersticioso que atribuyera elevadas probabilidades a la
ocurrencia de ciertas predicciones o presentimientos (y, por otra par-
te, no hay argumentos de naturaleza estrictamente 16gica que nos
puedan decir si es 0 no «razonable» creer en presentimientos y pre-
dicciones).

De esta forma, en el caso en que dos jueces, jurados, tribunales,
etc., discrepen acerca de la valoracién de la prueba, realizando va-
loraciones distintas de los mismos elementos de juicio, el esquema
de razonamiento probabilistico subjetivo no es apto para decirnos cudl
de esas valoraciones es la adecuada (si lo es alguna de ellas). Es mis,
es perfectamente posible que la respuesta fuera que lo son todas ellas
(con la condicién de que la asignacién de probabilidades de cada su-
jeto sea internamente coherente, en el sentido de que no pueda ser
objeto de una «apuesta holandesa»), aunque sean muy divergentes
y produzcan consecuencias juridicas absolutamente diversas, siem-
pre que hayan partido de probabilidades iniciales distintas (KAYE:
1981: 645). Por ello, un esquema de razonamiento como éste podria
tener utilidad como forma de control racional en el marco de las teo-
rfas de la prueba que vinculan el resultado probatorio con la conviccion
judicial o las creencias del juez?'. El cdlculo medirfa, en ese caso, si

¥ En palabras de SCANDELARI (2000: 84), estudiando la aplicabilidad de la probabi-
lidad subjetiva bayesiana a la toma de decisiones clinicas, «toda informacién determina
un cambio en la forma de sentir o de concebir las cosas y lo que varfa no es méds que la
conviccion personal del observador o del investigador sobre la ocurrencia real de un
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el paso de las creencias iniciales del juez a su creencia final condi-
cionada a los elementos de juicio disponibles es o no racional. Pero
ésta sigue siendo una racionalidad interna y relativa al propio razo-
namiento del juez, a su cambio de creencias®,

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

determinado evento o de una enfermedad». Como hipétesis explicativa del impacto que
hatenido esta concepcion probabilistica subjetiva del razonamiento probatorio creo que
es plausible vincularla, precisamente, a la errénea vinculacién entre prueba y convic-
cién judicial (o del jurado), tanto en el 4mbito del civil law como del common law.

¥ Hay una tesis adicional que resulta importante aqui: los bayesianos sostienen que
si dos personas comparten la informacién empfrica disponible y tienen creencias pre-
vias coherentes tender4n, después de la aplicacién sucesiva del método de cdiculo, a con-
verger respecto de la probabilidad a posteriori de la hip6tesis, dados los elementos de
juicio. Pero esta tesis no est4 demostrada empfricamente y, aunque lo estuviera, no re-
suelve el problema planteado: aunque los sujetos tiendan a converger a la larga necesi-
tamos un pardmetro de racionalidad intersubjetivo para cada una de sus decisiones, que
no puede ser el punto de convergencia que atin no se ha dado.

¥ Este problema se plantea también centralmente en el modelo de valoracién de la
prueba planteado por SHAFER (1976), dado que vincula de forma necesaria prueba y creen-
cia, analizando el valor de la prueba en funciones de creencia. En cambio, en el mode-
lo de SHAFER no se plantean los problemas derivados del principio de complementarie-
dad para la negacién. También la denominada escuela escandinava del valor probatorio,
cuyos precursores son EKELOF, HALLDEN y EDMAN, comparte los mismos problemas. Res-
pecto de la presentacién realizada hasta el momento de la escuela bayesiana de la pro-
babilidad subjetiva aplicada al razonamiento probatorio juridico, la escuela escandina-
va del valor probatorio comparte buena parte de sus presupuestos fundamentales: «1) el
objeto de las creencias son proposiciones que expresan hipétesis ficticas y pruebas so-
bre la verdad de esas hip6tesis; 2) la confianza en la verdad de estas proposiciones es
Cuantificable por medio del clculo de probabilidades; 3) el célculo de probabilidade_:s
£s un sistema de 16gica con el que podemos demostrar deductivamente que la creencia
con un cierto grado de probabilidad en la verdad de ciertas proposiciones implica que
debemos creer con un cierto grado de probabilidad en otras proposiciones determina-
da_s; ¥y 4) el teorema de Bayes es la regla para calcular la probabilidad de que una detel_'-
minada proposicién A sea verdadera dado que se conoce que es verdadera otra proposi-
¢ién B que contiene informaciones relevantes para la verdad de A» (GARBOLINO, 1997:



114 JORDI FERRER BELTRAN

Para ello el esquema de razonamiento que necesitamos debe per-
mitirnos realizar juicios objetivos sobre la valoracién de la prueba,
que sean, en los términos de MURA, permeables a la critica racional.
Ese esquema debe servir como método de valoracién para el juez y
como criterio de control sobre la decision del juez.

Practicamente en los mismos términos se expresa HAACK (2003;
76) para rechazar la aplicabilidad del cdlculo matemético de pro-
babilidades subjetivas para dar cuenta del grado de confirmacién o
garantia de una hip6tesis cientifica. Ahora bien, como también se-
fiala Haack (2003: 76-77), que el grado de confirmacion o garan-
tia que un conjunto de elementos de juicio aporta a una hipdtesis
sea objetivo y no dependa, por tanto, de nuestras creencias subjeti-
vas, no implica que ese grado de confirmacion o esa objetividad nos
resulte transparente. Nuestros juicios o creencias acerca de la ver-
dad de una hipdtesis o del grado de confirmacién de que disponga
estdn necesariamente mediatizados por nuestras creencias previas
o por el background asumido, pero la verdad de un enunciado que
afirma que el grado de confirmacién de una hipétesis aportado por
un conjunto de elementos de juicio es x no depende de esas creen-
cias previas sino del mundo. En ese sentido puede decirse que €l
grado de confirmacién (o apoyo inductivo o corroboracién, como
se prefiera) es objetivo.

Por tiltimo, antes de dar por concluido el anélisis de la probabi-
lidad subjetiva como método de razonamiento probatorio en el de-
recho, quisiera sefialar algunas dificultades que ese tipo de probabi-
lidad y el cdlculo matematico que supone tienen para dar cuenta de

ix-x). La particularidad de la escuela del valor probatorio es que pone €l acento en lare-
laci6n probatoria entre B y A. Considera que lo relevante en el proceso no es tanto si A
es o no verdadera sino en qué medida B prueba la verdad de A. Se trata, pues, de evitar
los aciertos casuales (sobre la verdad de A) no basados en las pruebas existentes. Esta
me parece una buena intuicién, pero no evita atn los problemas sefialados en el texto si
no se desvincula de las creencias subjetivas. Por otro lado, se presentan también buena
parte de los problemas ligados al uso del c4lculo matemético de probabilidades, excep-
to Jos vinculados con el principio de complementariedad para la negacién, que esta es-
cuela rechaza. Una buena coleccién de ensayos sobre esta escuela de razonamiento pro-
batorio puede verse en GARDENFORS-HANSSON-SAHLIN, 1983. Véase también
SAHLIN-RABINOWICZ, 1997, y aplicaciones recientes en DAviS-FOLLETTE, 2002; FIN-
KELSTEIN-LEVIN, 2003; FRIEDMAN-PARK, 2003. Un andlisis critico de estos dltimos tra-
bajos puede verse en ALLEN-PARDO, 2007a.
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las inferencias probatorias juridicas®. Para ello, seguiré un cldsico
trabajo de L. J. COHEN (1977: 49-120), quien analiza seis dificulta-
des basicas. Yo presentaré sé6lo algunas de ellas.

1) Elproblema de la conjuncién. En muchas ocasiones, el de-
recho exige la prueba de dos o mds hechos independientes para que
proceda la aplicacién de una determinada consecuencia juridica. Asf,
por ejemplo, para que se produzca la comisién de un delito de esta-
fay proceda la aplicacién de la sancién por el mismo, deben concu-
mrir distintos hechos, entre los cuales estdn el engafio realizado por
el autor del delito a la victima y el menoscabo patrimonial produci-
doen la victima. Ambos hechos son 16gicamente independientes en
el sentido de que puede ocurrir perfectamente uno sin el otro. Y en
un proceso por responsabilidad extracontractual habra que determi-
nar, al menos, por ejemplo, que ha habido negligencia por parte del
demandado y que se ha producido un dafio en el demandante. Tam-
bién en este caso, los dos hechos son 16gicamente independientes®!.
Y lo mismo ocurre en muchas otras ocasiones por efecto de las hi-
pétesis defendidas en los procesos, dado que éstas suelen ser com-
plejas e incluir la ocurrencia de mds de un hecho independiente.

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

_ % En realidad, mientras que el problema de inadecuacién de la probabilidad subje-
tiva para constituirse en el esquema de razonamiento probatorio juridico tiene que ver,
precisamente, con la interpretacién subjetiva de la probabilidad, los problemas que se-
rin presentados a continuacién tienen que ver, fundamentalmente, con las dificultades
para dar cuenta de ese razonamiento mediante el método del cdlculo matemdtico de pro-
babilidades,

* Otra cosa es que el derecho exija una tercera circunstancia, tanto en el ejemplo de
la estafa como en el de la responsabilidad extracontractual, a saber: que el menoscabo
p}ltrimonial o el dafio hayan sido causados por el engafio, en un caso, y que el dafio haya
sido causado por la conducta negligente. Pero esto no hace légicamente depenflientes
las dos circunstancias a probar en cada caso: lo relevante aquf es que las dos circuns-
tancias pueden darse una sin la otra. Puede haber dafio sin negligencia y negligencia sin
dafio. Puede haber engafio sin menoscabo patrimonial y a la inversa.
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temdtico de probabilidades ha demostrado que la probabilidad de que
se den conjuntamente A y B es igual al producto de las probabilida-
des de A y de B. Asi: P(A y B) =P(A) x P(B). Siendo las probabili-
dades de A y de B 0,5, resulta que la probabilidad de que sucedan A
y B, es de 0,25%, De este modo, la probabilidad de la conjuncién de
dos hip6tesis independientes es siempre inferior a la probabilidad ais-
lada de cada una de ellas. Si la P(A) es 0,6 y la P(B) es también 0,6,
entonces la P(A 'y B) es 0,36. Aplicando, ademds, el principio de com-
plementariedad, resulta que la P=(A y B) = 0,64.

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

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

# Esto resulta muy comprensible en el ejemplo de las tiradas de la moneda. Si tira-
mos una vez la moneda, la probabilidad de que salga cara es de un medio. Lo mismo e
la segunda tirada. Pero si queremos saber la probabilidad de que salga cara en las dos ti-
radas, tenemos que ver todas las posibles combinaciones de resultados de las dos tira-
das, que serfan cara-cruz, cruz-cara, cruz-cruz y cara-cara. Es decir, s6lo en un caso de
los cuatro posibles se darfa el resultado de que salga cara en las dos tiradas. Por tanto,
la probabilidad es de un cuarto, esto es, 0,25.
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ducirse en una probabilidad entorno al 0,9 o 0,95. Pues bien, cuan-
do, como en el caso del delito de estafa anteriormente mencionado,
gs necesario probar la ocurrencia conjunta de mas de un hecho in-
dependiente, la superacion del estandar resulta extraordinariamente
dificil para la hipétesis conjunta. Si la hipétesis tiene tres elementos
independientes, por ejemplo, y cada uno de ellos alcanza una pro-
babilidad del 0,98 ni siquiera se supera el estdndar de prueba para la
hipétesis conjunta, si €ste se sitda en el 0,95. Por otro lado, como se-
flala ALLEN (1986: 407), se produce también la extrafia consecuen-
cia de que las exigencias probatorias para las partes varian en fun-
cién de la cantidad de hechos a probar: no sélo deberdn probar mds
hechos sino a un nivel de prueba mds alto cada uno de ellos®.

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

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

_ ® Paradar cuenta de este problema, COHEN, L. I. (1977: 74-81) presenta la parado-
Jadel intruso ya discutida en paginas anteriores. No insistiré aquf sobre ello. :
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rresponde con el modo en que funciona la prueba en el derecho
(EGGLESTON, 1978: 40-43). Sélo la ausencia total de elementos de
juicio producirfa insuficiencia de la prueba (o la rara situacién en que
los elementos de juicio favorables y contrarios a la hipétesis se com-
pensen absolutamente para dar una probabilidad final de 0,5).

El origen del problema estd en el hecho de que el modelo de la
probabilidad subjetiva bayesiana mide unicamente la probabilidad
de que una proposicion sea verdadera (el grado de creencia en que
lo sea) sobre Ia base de un determinado conjunto de elementos de
juicio, pero no tiene en cuenta el peso de ese conjunto [o la riqueza
del conjunto, si se prefiere® (POPPER, 1935: apéndice IX, 378-379)).
El peso de los elementos de juicio sobre los que basamos la infe-
rencia probatoria que va de éstos a la hipétesis mide la validez de
esa inferencia® y resulta imprescindible para dar cuenta del modo
de funcionamiento del razonamiento probatorio. Por ello, resulta ne-
cesario rechazar la aplicabilidad a este contexto del principio de
complementariedad para la negacién, de modo que sea posible ob-
tener un resultado de falta de prueba tanto para una hipétesis como
para su negacion. El principio de complementariedad supone que «la
probabilidad de p y la probabilidad de no-p deben sumar 1, pero si
la prueba es insuficiente para cualquiera de ellas, ni una asercién ni
su negacién pueden estar garantizados en ningtin grado» (HAACK,
2003: 75. Véase también LAUDAN, 2006: 93).

3) El problema de las probabilidades a priori o iniciales y la
presuncion de inocencia en el proceso penal. En el cdlculo matemdtico
de probabilidades, como ya he sefialado anteriormente, la probabi-
lidad inicial de una hipétesis, antes de tomar en cuenta ningun ele-
mento de juicio, debe ser 0,5 para ser neutral entre la hipdtesis y su

% CoHEN, L. J. (1986: 639), lo denomina también «grado de completud probatoria»
del conjunto de elementos de juicio disponible. Asf, la incorporacién al conjunto de un
elemento de juicio favorable a la hip6tesis H y de uno desfavorable podria tener un re-
sultado inocuo desde el punto de vista de la probabilidad de H si los dos elementos se
compensaran absolutamente. En cambio, esa incorporacién no es initil desde el punto
de vista del peso: la inferencia probatoria que va de los elementos de juicio a la hip6te-
sis H estarfa mejor fundada, aunque la probabilidad de H no habria variado.

% Y sobre esta base se puede construir, como se verd mds adelante, una concepcién
de Ia probabilidad baconiana que no admite el cdlculo matemético pero mide justamen-
te esa posibilidad de inferir H a partir de E.
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negacién. Ahora bien, ;resulta admisible en el proceso penal atribuir
una probabilidad positiva a la hipétesis de la culpabilidad antes del
andlisis de la prueba? ;Es esto compatible con la presuncién de ino-
cencia? (LAUDAN, 2006: 100-106). A primera vista una solucién po-
dria ser atribuir a la hip6tesis de la culpabilidad una probabilidad ini-
cial cero, pero la fatal consecuencia seria entonces que la probabilidad
final de la hip6tesis, dados los elementos de juicio, serfa también ne-
cesariamente cero, por cuanto en la aplicacién del método bayesia-
no debe multiplicarse la probabilidad condicionada inversa
—P(E/H)— por la probabilidad inicial de H, y cualquier mimero mul-
tiplicado por cero da, obviamente, cero. Pero, por otra parte, la asig-
nacién de una probabilidad positiva, mayor que cero, a la hipGtesis
de la culpabilidad antes de tomar en cuenta las pruebas parece ma-
nifiestamente incompatible con la presuncién de inocencia.

Un buen ejemplo de este problema se present6 ante la Corte Su-
prema del Estado de Connecticut en 1994, en los Estados Unidos.
En State v. Skipper se juzgé al Sr. Skipper por la violacién de una
chica. La victima habfa quedado embarazada como consecuencia de
la relacién sexual no consentida. Extraidas pruebas de ADN de la
victima, del acusado y del feto, un perito determind, aplicando el te-
orema de BAYES, y partiendo de una probabilidad inicial de 0,5 para
la hipétesis de la paternidad del Sr. Skipper (y por tanto de su cul-
pabilidad), que Ia probabilidad de que él fuera el padre del feto dada
la prueba de ADN era de 0,9997 (puede verse un relato del caso y el
cdlculo de probabilidades en STEIN, 2005: 86). Pues bien, la Corte
declard este andlisis incompatible conla presuncién de inocencia del
Sr. Skipper por atribuir una probabilidad inicial positiva a 1a hipdte-
sis de la culpabilidad:

Si asumimos que el estdndar de la presuncién de inocencia re-
quiere que Ia probabilidad inicial de la culpabilidad sea cero, enton-
ces la probabilidad de la paternidad en un caso penal serd siempre
cero porque el Teorema de Bayes requiere que el }'r}dlce de paterni-
dad se multiplique por una probabilidad inicial positiva para tener al-
guna utilidad. En otras palabras, el Teorema de Bayes s6lo pt;7ede fun-
cionar si no tomamos en cuenta la presuncién de inocencia™.

———

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

2.2.2.3. La probabilidad l6gica o inductiva de la hipétesis
' como modelo de razonamiento probatorio

El programa de investigacién de CARNAP, que tiene como claros
precursores a KEYNES y JEFFREYS y como continuadores, por ejem-
plo, a HINTIKKA y NIINILUOTO, es seguramente el mds conocido ex-
ponente de la concepcién l6gica de la probabilidad®. Podria decir-
se que este programa de investigacion tiene dos presupuestos basicos,
" asaber: a) que larelacién de confirmacién inductiva es una relacién
16gica entre dos proposiciones '® y b) que la confirmacién es proba-
bilistica y su graduacién métrica se ajusta al clculo matemadtico de
probabilidades. Sin embargo, para los propdsitos de este trabajo este
dltimo es un importante inconveniente, dado que produce que bue-
na parte de las objeciones y problemas presentados hasta el mo-
mento y, en especial, los derivados de la aplicacién de la regla de la
multiplicacién para la conjuncién y del principio de complementa-
riedad para la negacidn, le sean también de aplicacién %!,

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

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

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

% Puede verse una extensa y buena presentacién de su evoluci6n y sus problemas en
Afsa MoREU, 1997: 43-234.

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

! También los problemas de 1a determinacién de las probabilidades a priori, con la
agravante de que si la relacién de confirmacién es una relacién 16gica, no dependiente
de informacién empirica, entonces las probabilidades a priori no pueden tampoco de-
terminarse sobre la base de informacién empfrica. Y. entonces, ;c6mo se determinan?
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wﬁdcago,cuantitativas a las hip6tesis a probar, a la fiabilidad de
un testigo, a la posibilidad de que un documento contenga datos fal-
sos, etcétera. Esto explica (parcialmente) la razonable y tradicional
resistencia de los operadores juridicos al uso del cdlculo de proba-/

bilidades.

Porotrolado, la probabilidad inductiva carnapiana se basa en una
nocidn de induccién ampliativa, que valora fundamentalmente la
multiplicidad de observaciones de la ocurrencia de un determinado
tipo de eventos, o de la ocurrencia de instancias de una cierta gene-
ralizacién, como elementos de confirmacién de la generalizacién. No
insistiré aqui en los problemas que desde HUME a HEMPEL 0 POPPER
han sido sefialados respecto de este tipo de estrategia inductiva.

En este punto, quisiera en cambio presentar las bases de una no-
cién de probabilidad 16gica o inductiva que no admite el cdlculo ma-
temdtico y de un método de induccidnfeliminativojque considero que
puede ser el esquema de razonamiento adecuado para la valoracién

de la prueba en el proceso judicial. Para ello, seguiré fundamentalmente
laobra de L. J. CoHEN (1977 y 1989).

Se podria decir que el desarrollo de las teorfas de la induccién y
las de la probabilidad han corrido més o menos paralelas durante cua-
tro siglos. O, si se prefiere, que las teorfas de la induccién han ne-
cesitado desde el inicio de esquemas de andlisis probabilistico para
juzgar el grado en que una serie de premisas (u observaciones) jus-
tifica una conclusién. L. J. CoHEN (1977: 1-32; 1989: 1-46) sostie-
ne que los defensores de la induccién eliminativa, desde BACON (en
los inicios del siglo XvIi) en adelante, recurrieron al vocabulario de
la probabilidad, pero nunca sostuvieron que ésa fuera cuantificable
y calculable matemadticamente. Por otra parte, 1a probabilidad mate-
mética se desarroll6 fundamentalmente a partir del estudio de los jue-
gos de azar y fue aplicada por primera vez a otros tipos de casos por
parte de PascaL. No fue hasta la obra de BERNOULLI a inicios del si-
glo xvim que se plante6 la posibilidad de aplicar el célculo de pro-
babilidades a la valoracién de hipétesis cientfficas y, por tanto, a los
problemas de la induccién. Pero, esto es importante, se penso siem-
pre en la induccién enumerativa ofampliativa) que tiene esquemas
mis-similares a la estadistica. El primero en combinar las dos trad.l-
ciones fue J. S. MIiLL, en la segunda edicién de A System of Logic
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(1846), aplicando la matemdtica de PASCAL a la induccion elimina-
tiva proveniente de BACON. El extraordinario desarrollo de las teo-
rias de la probabilidad en estos dos tltimos siglos habria ofuscado,
a partir de ah{, la existencia de una nocién no matemaética de proba-
bilidad, que COHEN denomina baconiana por oposicidn a la mate-
matica, denominada pascaliana en atencién a su precursor. Lan es
asi que POPPER siempre rechazo6 la aplicabilidad del vocabulario de
la probabilidad al método de la corroboracién de hip6tesis, en linea
con la tradicién de no combinar probabilidades matemadticas con
métodos de induccidén eliminativa, pero en su rechazo asumié como
{inica nocién de probabilidad la matemadtica pascaliana ',

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

Ahora bien, el hecho de que la probabilidad inductiva de tipo ba-
coniano no admita el cdlculo matemético no implica que no se pue-
da graduar y comparar el nivel de soporte inductivo con que cuenta
cada hipétesis. El grado de corroboracién o de soporte inductivo de
las distintas hip6tesis en conflicto puede compararse, 1o que permi-
te hacer una ordenacién de las hipdtesis, pero no se puede cuantifi-
car numéricamente la probabilidad de cada una de ellas (cosa bas-
tante intuitiva para un jurista).

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

12 Afirma PoppER (1935: apéndice IX, 367) contundentemente que «quizds sea opor-
tuno decir aquf que considero la doctrina de que el grado de corroboracién —o de acep-
tabilidad— no puede ser una probabilidad, como uno de los hallazgos més interesantes
de la filosoffa del conocimiento». En cambio, creo que vale la pena precisar que POPPER
estd pensando en el clculo de probabilidades de cardcter subjetivo: «Con el nombre de
“el problema del grado de corroboracién” quiero decir el que consiste en [...] ii) hacer
ver que esta medida no puede ser una probabilidad: o, con mayor precisién, que no sa-
tisface las leyes formales del célculo de probabilidades» (PoPPER, 1935: apéndice IX, 362).
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falsedad de una proposicidn, sino la fiabilidad de la inferencia que

va de una proposicion a otra en contextos donde no la puede garan-
fizar la l6gica deductiva. Por ello, el extremo inicial de la escala (re-
presentado por el nivel O en la probabilidad matemdtica) no indica
la falsedad de 1a hipétesis, sino la falta de elementos de juicio rele-
vantes que apoyen esa inferencia. La fiabilidad de la inferencia au-
mentard a medida que la hipdtesis vaya superando controles proba-
torios disefiados para falsarla y la superacién de cada uno de ellos
aumentard su probabilidad '®. Siendo asi, el punto de partida en el
proceso de evaluacién del soporte inductivo de una hipétesis antes
de tomar en cuenta ningdn elemento de juicio es necesariamente 0
yunahip6tesis H y su negacién (-H) pueden tener simultdneamente
una probabilidad cero si no hay sobre ellas informacién relevante.
De este modo se evitan los problemas planteados por el principio de
complementariedad que he sefialado en el apartado anterior: una mi-
nima aportacién probatoria a favor de una de las hipétesis en con-
flicto en un proceso civil no hace decantar la balanza de la prueba
en su favor; no produce que la hipétesis en cuestién deba conside-
rarse probada por la preponderancia de la prueba. Seguiremos es-
tando en una situacién de insuficiencia de la prueba, en la que el ni-
vel de soporte inductivo se habrd movido sélo ligeramente por encima
de cero. Tampoco se plantean los problemas de asignacién de pro-
babilidades a priori, puesto que la probabilidad inicial es siempre cero
(cosa imposible en el cdlculo matematico). Y esto evita los proble-
mas de encaje entre el razonamiento probabilistico y la presuncién
de inocencia en el proceso penal.

Laregla de la multiplicacién para la conjuncién, por su parte, tie-
ne perfecto sentido cuando se trata de la conjuncién de probabilida-
des aleatorias. En cambio, como ya se ha visto anteriormente, pro-

-duce algunos problemas serios cuando se trata de medir la conjuncién
de Ia probabilidad como apoyo inductivo de dos hipétesis. La razén
parece ser bastante simple: los respectivos grados de apoyo inducti-
vo de dos hipétesis no admiten la asignacién de valores métricos, de
modo que tampoco admiten un célculo para pasar.al grado de apo-

I va— .
® CoHeN, L. I., 1989b: 147. Se podrfa decir, pues, que la probabilidad baconiana
constituye una métrica para lo que KEYNES denominé el peso de la prueba (COHEN., L.

1., 1985: 276-278; idem, 1986: 644-645).
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yo conjunto de las dos hipétesis (COHEN, L. J., 1970: 266; 1977: 266-
267). Asi, el apoyo inductivo de la conjuncién de dos hipétesis A y
B serd igual al apoyo de la hipétesis que de las dos tenga un menor
apoyo inductivo '®. También en este caso, una regla para la conjun-
cién de este tipo evita las dificultades que planteaba el calculo ma-
temético de probabilidades en ejemplos como el del delito de esta-
fa o el de la responsabilidad extracontractual por dafios. Si deben probarse
en el proceso dos hechos independientes, el engaiio y el menoscabo
patrimonial, la probabilidad de que se hayan dado los dos conjunta-
mente es igual a la probabilidad de aquel de ellos que haya alcanza-
do una menor corroboracién.

Finalmente, el grado de soporte inductivo no se puede obtener
por induccién enumerativa. La repeticién de un experimento o larei-
teracién de una prueba no aumentan el grado de soporte inductivo
de una hipétesis. La repeticién del experimento tiene s6lo efectos de
control sobre la validez del experimento. Y si tres testigos declaran
haber visto a Juan disparar a Pedro, la reiteracién de testigos no apor-
ta mayor apoyo a la hipétesis de que Juan dispar6 a Pedro, sino que
dan mayor valor probatorio (mayor fiabilidad) a la declaracion del
primero (o, si se prefiere, al enunciado que dice que Juan fue visto
disparando a Pedro). El esquema funcionaria asf: el primer testigo
declara haber visto a Juan disparar a Pedro. En el proceso necesita-
mos inferir H («Juan ha disparado a Pedro») a partir de H, («T, vio
a Juan disparar a Pedro»). Esa inferencia depende, entre otras cosas,
de la fiabilidad de H,, que es en si misma una hip6tesis que serfa fal-
sa si el testigo mintiera porque tiene una enemistad grave con Juan
o si tuviese problemas de mala visién o las circunstancias de visibi-
lidad del momento hicieran que su percepcién fuera errénea, etc. En
este esquema, las declaraciones de los testigos T, y T, que afirman
que ellos también vieron a Juan disparar a Pedro sirven como apo-
yo inductivo a la hipétesis H,, debilitando hipétesis alternativas,
como que una mala percepcion del primer testigo le hiciera confun-

"% S(A/E) 2 s(B/E), — s(A y B/E) = s(B/E), que se lee: si el soporte inductivo de A
dado el conjunto de elementos de juicio E es igual o superior al soporte inductivo de
B dado el conjunto de elementos de juicio E, entonces el soporte inductivo de A y B dado

ese mismo conjunto de elementos de juicio es igual al grado de soporte inductivo de B
dado E.
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dirse, por ejemplo, o que mintiera por su enemistad con Juan. El mis-
mo papel jugarfan otras pruebas como por ejemplo una pericia so-
bre la capacidad visual del testigo o sobre las condiciones de visibi-
lidad en el lugar de los hechos en el mismo momento del dfa en que
sucedieron y bajo condiciones metereoldgicas andlogas, etc. Una vez
determinada la prueba de H, («T, vio a Juan disparar a Pedro»), ésta
permite inferir H («Juan disparé a Pedro») con mayor o menor gra-
do de probabilidad, en funcién de las otras pruebas sobre H dispo-
nibles.

De este modo, como se ve, la probabilidad inductiva se aplica
también para valorar cada elemento de juicio o prueba de forma in-
dividual, midiendo la fiabilidad del testigo, del perito, de un docu-
mento, etc. Esta es la valoracién individual de la prueba, que resulta
imprescindible para posteriormente realizar una valoracién con-
junta. Una vez valorada la prueba individual (la declaracién de T,
por ejemplo), si la hipétesis que afirma su veracidad (esto es, que
T, vio lo que dice haber visto) se considera probada, entonces po-
drén hacerse inferencias a partir de ella tomédndola como cierta.
Esto supone que a cada paso del razonamiento probatorio, que se
produce normalmente en cadena, se asumen como ciertas las hip6-
tesis que han sido aceptadas como probadas anteriormente. Esta es
una diferencia importante, de nuevo, con la probabilidad pascalia-
13, que atribuye una probabilidad cuantitativa a las hipdtesis indi-
viduales y opera con ella en el cdlculo de probabilidades de las in-
ferencias posteriores (COHEN, L. J., 1977: 68-71), siendo as{ el valor
de probabilidad transitivo en los distintos pasos del razonamiento.
En cambio, en la probabilidad inductiva esto no se puede hacer por
razones evidentes: si esta probabilidad es sélo ordinal y no admite
el cdleulo matematico, entonces no es posible combinar algebrai-
camente las distintas probabilidades (COHEN, L. J., 1977: 267-269;
ScHuM, 1986: 857).

En este punto, para seguir avanzando, es necesario abordar ya
el problema de cémo se puede corroborar o contrastar una hipéte-
818 0 bajo qué condiciones se obtiene apoyo inductivo para una hi-
pétesis.
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2.2.2.3.1. La metodologia de la corroboracion de hipétesis

David ScHUM present6 hace ya algo mds de veinte afios un es-
quema de lo que €1 denomind los momentos de substancial impor-
tancia en el proceso probatorio que guarda un cierto parecido con la
clasificacién de momentos probatorios sostenida en este trabajo. El
esquema de SCHUM (1986: 831), que tiene el esquema de una dra-
matizacién teatral del proceso, es el siguiente:

Tiempo —
Acto ]
Descubrimiento
Escenal Escena Il Escena Ill Acto 11 Acto Il
Generacién Eliminacién | Estructuracién Prueba Deliberacion
de hipétesis | de hip6tesis dela y decisién
argumentacién

Me centraré por el momento en los dos primeros actos ®. El acto
I de esta dramatizacion corresponde en gran medida al momento que
he llamado de conformacién del conjunto de elementos de juicio en
el proceso judicial. No obstante, es util advertir que, en realidad, este
primer acto tiene una fase preprocesal si se pretende dar cuenta del
momento de la investigacién sobre los hechos. Asi es, por ejemplo,
en la investigacién que desembocard (o no) en el proceso penal: la
policia se persona en el escenario de un crimen y recoge unos pri-
meros datos de lo sucedido, a partir de los que puede formular al-
gunas hipétesis preliminares (quizds muchas); a partir de ahf se ini-

' Eltercero corresponde al momento de la decisién sobre los hechos probados. SCHUM
(1986: 837) destaca de este acto la particularidad de que se produce «detrds de una cor-
tina cerrada», apelando a la idea de la black box cuyo contenido no podemos conocer.
Esta es, no obstante, una caracterfstica contingente de determinados sistemas (especial-.
mente del common law). Claro que si se piensa en una versién psicologista de la deci-
sién, ésta se produce siempre en la black box de la mente del juez o del jurado. Pero las
cosas cambian si se abandona esta idea propia de la concepcién persuasiva de la prueba
y mds atin si se incorporan al sistema exigencias de motivacién explicita de la decisién
que hagan transparentes las razones que justificarfan (segiin el juez) la decisién adopta-
da sobre los hechos. En todo caso, abordaré m4s adelante estos problemas.
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cian otras pesquisas que tienen por finalidad eliminar algunas de esas
primeras hipétesis a los efectos de centrar la investigacién en otras,
etcétera. S6lo mds tarde se iniciard, en su caso, un proceso penal (y
antes atin una instruccién judicial) en el que se reproducird el esquema
de este primer acto.

El acto II corresponde al momento de la valoracién de la prue-
ba. Como espero poder mostrar claramente, se trata de la valoracién
de los resultados obtenidos durante la fase de descubrimiento, es de-
cir, durante la préctica de la prueba. Esos resultados se traducirén fi-
nalmente en un determinado grado de corroboracién de las hipéte-
sis en conflicto 0 en su falsacién. Ahora bien, en este momento el
juez de los hechos (togado o jurado) no opera andlogamente al cien-
tifico que valora los resultados de su propia investigaci6n sino en la
posicién anédloga a la comunidad cientifica que evalda el grado de
corroboracién de una hipétesis a la luz de las demds hipdtesis riva-
les tomadas en consideracién, los datos disponibles, los experimen-
tos realizados, etcétera. Y para realizar esa valoracion, deberd revi-
sar todos los pasos de la investigacin, esto es, los pasos experimentales
practicados (las pruebas) y las inferencias realizadas a partir de ellos.

Un famoso ejemplo de HEMPEL puede ser aqui de ayuda. HEM-
PEL (1966: 16-20) relata la investigacién del médico Ignaz SEMMEL-
WEIS sobre las causas de la denominada fiebre puerperal que aque-
jaba, a menudo con resultado de muerte, a un alto porcentaje de mujeres
de la Primera divisién de Maternidad del Hospital General de Viena
entre los afios 1844 y 1848. Los datos de partida de esta investiga-
cién son los siguientes: en 1844 murieron por efecto de esta enfer-
medad un 8,2 por 100 de las mujeres de la Primera divisién de Ma-
ternidad; en 1845, un 6,8 por 100 de ellas; y en 1846 un 11,4 por
100. Durante los mismos afios, en cambio, los indices de mortalidal.d
de mujeres en la Segunda divisién de Maternidad del mismo hospi-
tal, adyacente a la primera, fueron del 2,3, 2,0 y 2,7 por 100, res-
pectivamente, SEMMELWEIS dedic sus esfuerzos a averiguar las cau-
sas de tan llamativa diferencia entre las dos divisiones de matermgla.d
para de este modo intentar reducir la mortalidad de la primeya divi-
si6n. Para ello, formulé distintas hipétesis que pudieran explicar los
datos disponibles. Una hip6tesis ampliamente aceptada en el momento
fue que la fiebre era causada por «influencias epidémicas» que se
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extendian por distritos enteros y que producian la fiebre puerperal
en mujeres que acababan de dar a luz. Pero esta hipétesis no es ca-
paz de dar cuenta del hecho de que dos divisiones adyacentes de ma-
ternidad fueran afectadas de modo tan distinto y recurrente por la
epidemia.

Una comisién especialmente designada para investigar el caso
dictamin que los reconocimientos obstétricos poco cuidadosos re-
alizados por estudiantes en practicas que trabajaban uinicamente en
esa divisién eran los causantes de la alta mortalidad. Si esta hipdte-
sis sobre lo ocurrido es verdadera, es posible predecir que si se de-
jan de hacer esos reconocimientos poco cuidadosos, la mortalidad
bajard. As{ se hizo, impidiendo la participacion de los estudiantes,
pero la fiebre puerperal no sélo no bajo su incidencia sino que in-
cluso aumentd, por lo que SEMMELWEIS consideré refutada la hip6-
tesis. Més tarde se formul la hipétesis de que podria tratarse de una
enfermedad de origen psicoldgico: cada vez que un sacerdote tenia
que atender a una paciente moribunda, éste debia cruzar la Primera
divisién, siempre precedido de un monaguillo que hacia sonar una
campanilla fiinebre. Esto, por la disposicién de las salas del hospi-
tal, no ocurrfa en la Segunda divisién, y se pensé que el paso del sa-
cerdote hasta la enfermeria de esta forma un tanto tenebrosa podria
debilitar tanto el d4nimo de las parturientas que les hiciera propicias
a la enfermedad. Pero si esta hip6tesis era correcta, entonces se po-
dfa concluir que si el sacerdote dejaba de cruzar la Primera division
cuando acudia a atender a las mujeres moribundas, bajaria la mor-
talidad de esta divisién. Durante un tiempo el sacerdote dio un ro-
deo para llegar a la enfermeria sin cruzar la divisién y la mortalidad
no descendid.

Finalmente, la casualidad llevé a SEMMELWEIS a formular una
nueva hipétesis que resultaria correcta. Un médico del mismo hos-
pital se hizo una herida en un dedo con un escalpelo de un estudiante
con el que estaba realizando una autopsia. El médico muri6 después
de padecer una agonia con los mismos sintomas de la fiebre puer-
peral. Eso llev6 a SEMMELWEIS a la hipétesis de que 1a fiebre puer-
peral que sufrian en gran niimero las mujeres de la Primera division
de Maternidad del hospital era debida a la infeccién producida por
el contacto con instrumentos utilizados en autopsias, dado que él



ELEMENTOS PARA UNA DECISION RACIONAL SOBRE LA PRUEBA 129

mismo y su equipo solfan visitar a las parturientas después de rea-
lizar disecciones en la sala de autopsias. Eso no ocurria en cambio
en la Segunda divisién de Maternidad, donde las pacientes eran
atendidas por comadronas. Si la hipdtesis era correcta, una buena
desinfeccién del instrumental y del personal antes de atender a las
pacientes deberia tener como resultado la disminucién de la mor-
talidad. SEMMELWEIS ordend que todo el personal procediera siem-
pre a desinfectarse con sal clorada antes atender a las parteras y la
mortalidad descendié hasta el 1,27 por 100 en la primera Division
de Maternidad durante 1848.

¢Cuél es la estructura del razonamiento realizado por SEMMEL-
wEIs? ;Cémo contrast6 sus hipétesis? jPor qué esas hipétesis y no
otras?

Empecemos por la Gltima pregunta. La formulacién de hipotesis
no estd gobernada por las 16gicas deductiva ni inductiva. La transi-
cién que va de los primeros datos observados a la formulacién de
una o diversas hipétesis sobre lo ocurrido se sitiia mds bien en el dm-
bito de la imaginacién, la invencidn o la creatividad (HEMPEL, 1966:
33; SALMON, 1967: 11-114). Son famosos los ejemplos de teorfas cien-
tificas cuya primera hipétesis se debe a puras casualidades y €ste es
el caso también del ejemplo de la fiebre puerperal relatado: la ca-
sualidad de que un médico se cortara con un escalpelo con el que re-
alizaba una autopsia hizo concebir a SEMMELWEIS la hipdtesis de la
infeccién por contacto con «materia cadavérica». Es claro, no obs-
tante, que esta tesis sobre el cardcter de la generacién de hipdtesis
debe ser matizado. Por un lado, podria formularse siempre una pre-
gunta previa: ¢ por qué se seleccionan esos primeros datos, sobre los
que se formularan las hipétesis, y no otros? O, en otros términos,
(esos datos no se seleccionan a su vez basdndose en alguna hip6te-
sis previa de cardcter més bésico? La respuesta es claramente afir-
mativa: nuestra observacién del mundo estd mediatizada por la ex-
periencia previa, por nuestros conocimientos anteriores, el saber
cientifico del momento, etc. Por eso, si la policia quiere determinar
la autorfa de un asesinato, recoge datos como huellas dactilares, tes-
tigos, grabaciones de camaras cercanas, si las hay, averigua quién se
beneficia de 1a herencia del difunto, si tenfa enemigos, etc. Todo e’ll_o
porque su experiencia previa le indica que €s0s datos pueden ser at1-
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les para la formulacién de hipétesis sobre la autorfa del asesinato %,
Por otro lado, no cualquier hip6tesis merece ser tomada en serio por
la ciencia y tampoco por el derecho. En la ciencia se exigen tres re-
quisitos fundamentales para la formulacién de hipétesis: 1) debe es-
tar bien formada, esto es, ser 16gicamente consistente y significati-
va (no vacia de contenido semantico); 2} debe estar fundada en
alguna medida en el conocimiento existente, y 3) debe ser empiri-
camente contrastable (BUNGE, 1967: 200 y 237-242). El derecho im-
pone, al menos, dos restricciones adicionales: 4) la contrastabilidad
no debe ser sélo potencial sino inmediata. Una hipGtesis puede ser
contrastable en el sentido general de que es sensible a la experien-
cia, pero no poder ser contrastada en el momento en que se afirma,
por razones muy variadas: necesidad de nuevos avances técnicos que
posibiliten la contrastacién efectiva o por razones inherentes a la pro-
pia hipdtesis ', etc. El derecho, en cambio, exige que la contrasta-
cién se produzca en un lapso temporal muy corto (normalmente, en
una fase del proceso) por razones de tipo préctico; y, por dltimo, 5)
las hipétesis deben tener como objeto hechos juridicamente relevantes,
es decir, hechos a los que el derecho vincule consecuencias juridi-
cas o hechos que permitan fundar inferencias sobre la ocurrencia de
otros hechos a los que el derecho atribuya consecuencias juridicas'™®.

Pues bien, formulada ya la hipétesis, jqué _hacemos con ella?
SEMMELWEIS formulé finalmente 1a hipétesis de que la causa de la fie-
bre puerperal era una infeccién por contacto con «materia cadavéri-

16 HEMPEL, 1966: 33 ss.; también POPPER, 1963: 73, quien afirma que «es muy cier-
to que cualquier hipétesis particular que elijamos habr sido precedida por observacio-
nes; por ejemplo, las observaciones que trata de explicar. Pero estas observaciones pre-
suponen a su vez la adopcién de un marco de referencia. Un marco de expectativas, un
marco de teoria»,

1% Un ejemplo resultard, espero, iluminador: a finales del siglo xviI el astrénomo Ed-
mond HALLEY inici6 un estudio sobre la 6rbita de los cometas y sostuvo la hipétesis de
que, al menos algunos de ellos, seguian 6rbitas elipticas. Bajo esta hipétesis, sostuvo que
el cometa avistado en 1682 era el mismo que el que habia pasado cerca de la tierra en
1531 y en 1607. En 1705 HALLEY publicé la prediccién de que el mismo cometa apare-
cerfa a finales de diciembre de 1758 como elemento de corroboracién de su teorfa de las
érbitas elfpticas de los cometas. La prediccién de HALLEY es claramente contrastable, pero
no Io era de forma inmediata. De hecho, cuando el cometa fue observado el 25 de di-
ciembre de 1758, el astrénomo que dio nombre al cometa habfa muerto 15 afios antes.

1% Otra cosa es que los problemas de interpretacién del derecho puedan dificultar Ja
determinacién de qué hechos son, en este sentido, juridicamente relevantes.
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ca». Dado el conocimiento previo existente, pudo inferir que si la hi-
pétesis era correcta y el personal sanitario se desinfectaba con sal clo-
rada, entonces se produciria un descenso en los indices de mortali-
dad post-parto. Esta es una consecuencia empirica contrastable de la
hipétesis que, en caso de producirse, aportaria apoyo inductivo (o co-
roboracién, contrastacién, como se prefiera) a la misma. La corro-
boracién de una hipétesis supone, pues, la posibilidad de predecir'®
alglin evento o estado de cosas empiricamente contrastable. Ahora bien,
la hipétesis por sf sola no permite en general derivar una prediccién
que le aporte apoyo inductivo. Es necesario también suponer una se-
rie de conocimientos previos del mundo que se denominan «supues-
fos auxiliares» (SA). En'el €jemplo que he venido presentando, SEM-
MELWEIS supuso que la sal clorada eliminaria los agentes infecciosos,
lo que presupone un conocimiento acerca de las propiedades de este
producto y de los efectos que produce sobre las bacterias, etc. S6lo
de este modo puede predecirse que si el personal sanitario se lava con
sal clorada dejaran de producirse las infecciones . Finalmente, que
el personal se lave con sal clorada constituye lo que se denomina «con-

diciones iniciales» (CI), que son los hechos-condicionantes particu-
ares que deben darse para que se ocurra lo predicho.

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

(H)HySAyCI—P

'® La nocién de prediccién aqui, contra un cierto uso ordinario del término, no tie-
neimplicaciones temporales hacia el futuro, sino simplemente hacia lo desconocido. «Una
genuina prediccién es una proposicién que, en el momento de enunciarse, no se sabe si
es verdadera o falsa» (QUESADA, 1998: 256). Asi, no hay inconveniente en absoluto en
realizar predicciones respecto de la ocurrencia de un hecho pasado. Para evitar la extra-
fieza que esto produce en el lenguaje ordinario, HAack (2003: 74-75) distingue en_tre
«prediccién» y «postdiccién», teniendo ambas capacidad de corroboracién o falsacién
de una hipé6tesis. )

" La cuestién es algo m4s compleja. Si los SA se apartan de los conocimientos cien-
tificos m4s generales asumidos porla comunidad cientifica, dificilmente la hipStesis serd
aceptada por ésta. De hecho, SEMMELWEIS no consiguié el reconocimiento de sus colc?-
gas y acab6 enloqueciendo. Su hipétesis chocaba con una asuncién bésica de la medi-
cina de su época, i. ¢., la teorfa de los factores endégenos de la enfermedad. No fue ha;—
ta mucho después, cuando PASTEUR fue capaz de explicar los mecanismos’d'e contagio
a través de microbios, que la hipétesis de SEMMELWEIS tuvo el annazé'n tedrico en que
se podia insertar para explicar lo sucedido en el Hospital General de Viena.
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donde H es la hipétesis a corroborar, SA los supuestos adicionales,
CI las condiciones iniciales y P la prediccién. En nuestro ejemplo:
si la causa de la fiebre puerperal es la infeccidn por «materia cada-
vérica» y la sal clorada es un eficaz desinfectante y el personal sa-
nitario se lava cnidadosamente con sal clorada antes de atender a las
parturientas, entonces éstas no enfermarén de fiebre puerperal La
constatacion del cumplimiento de la predicci6n aporta, en princ J)lO

’poyo_mductlvo ala. hlpotesm Sin embargo, Ia inversa no vale, Sl la

prediccién no se cumple no puede aiin rechazarse la hipotesis. Como
es facil advertir, lo tinico que se puede derivar de [@) y —P es que -(H
y SA 'y CI), es decir, que o bien la hipétesis o los supuestos adicio-
nales o las condiciones iniciales son incorrectas. El hecho de que la
prediccién no se cumpla produce que la hipétesis no obtenga apoyo
inductivo, pero no otorga apoyo inductivo a la negacion de la hipé-
tesis !,

Veamos esto en un ejemplo tipico de la investigacién penal. Si
la policia detiene a un hombre del que sospecha que es el autor de
la muerte a tiros, pocos minutos antes, del duefio de una joyeria en
la que han entrado a robar, puede hacer (y suele hacer) la siguiente
prediccién: si el detenido es el autor del disparo (H) y dados los ras-
tros que un disparo deja sobre las manos de quien dispara, que pue-
den comprobarse mediante el procedimiento técnico x (SA), y dado
que el autor del disparo no portaba guantes en el momento de dis-
parar (CI), entonces se encontrarén rastros de p6lvora sobre las ma-
nos del detenido (P). Por supuesto, ésta es una prediccién constata-
ble, que la policia comprueba. Si la prediccién no se cumple, puede
ser falsa la hipdtesis, o bien los supuestos adicionales (porque, por
ejemplo, el tipo de arma usada no deje esos rastros al ser disparada)
o las condiciones iniciales (porque, por ejemplo, el sujeto si llevara
guantes al momento de disparar). En la medida, en cambio, en que
estemos seguros de la verdad de SA y CI, esto nos llevard a recha-
zar o revisar la hipétesis analizada. Si se cumple la prediccion, en
cambio, ésta constituye un elemento de juicio a favor de la hipéte-
sis, con las precisiones que presentaré enseguida.

""" Lo que supone, precisamente, el rechazo del principio de complementariedad para
la negacién del que he hablado en pédginas anteriores.
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Es interesante observarz‘que en el esquema de razonamiento pre-
sentado, los supuestos adicionales estdn integrados por generaliza-
ciones empiricas ', Estas generalizaciones son la garantfa de la in-~
ferencia que va de un hecho a otro y otorgardn mayor o menor fuerza
a la inferencia en funcién del grado de corroboracién que las pro-
pias generalizaciones tengan (TARUFFO, 1992: 246-248; GASCON,
1999: 180-181). Estas pueden ser de muchos tipos e integran lo que
los juristas suelen denominar «mdximas de experiencia», que inclu-
yen conocimientos técnicos, leyes cientificas o simples generaliza-
ciones del sentido comtin !*®, El grado de corroboracién de las gene-
ralizaciones utilizadas en el razonamiento probatorip puede ser, o no,
objeto de discusién en el proceso. Por supuesto, puede darse por sen-
tado, aceptando simplemente como vélida la generalizacién ', pero
también es posible, por ejemplo, que alguna de las partes impugne
la condicién de elemento de juicio favorable a la hipétesis de la par-
te contraria de una prediccién cumplida, sobre la base de la invali-
dez de la generalizacién utilizada como supuesto adicional. En ese
caso, la generalizacién misma podr4 ser objeto de prueba en el pro-
ceso, a los efectos de determinar su grado de corroboracién, consti-
tuyendo lo que se ha denominado una «prueba sobre la prueba».

Pero volvamos al supuesto en que la prediccion se cumple. ;Cons-
tituye sin m4s un elemento de juicio que corrobora (en cierto grado)
la hipétesis? La respuesta es que no necesariamente. Puede suceder
perfectamente que la misma prediccién P pueda formularse a partir

2 De 1as que habla, como ya se ha visto, SCHAUER (2003: 101-107). Un buen ané-
lisis puede verse en ANDERSON-SCHUM-TWINING, 1991: 262-288.

' Por supuesto, la garantfa inferencial que otorgan unos u otros tipos de genel.'ali-
zaciones no es la misma, Es muy distinta la garantfa que nos da una generalizacién cien-
tifica sobre el ADN que una maxima de experiencia acerca de la relacidn entre la vera-
cidad de lo declarado por un testigo y el movimiento de sus manos o la expresion de su
cara mientras declaraba. El razonamiento carecerd de toda fuerza inferencial si se basa
en generalizaciones extremadamente vagas o espurias como estas tltimas. Por eso para
juzgar Ia correccién del razonamiento probatorio del juez, serd necesario que éste ex-
plicite los diversos pasos del mismo y, en particular, las generalizaciones en las que est
fundado.

4 Cosa nada extrafia ni incorrecta en sf misma. No podemos, ni en el proceso ni en
cualquier otro 4mbito, poner en discusién todas las bases de nuestro razonamiento, por
lo que solemos aceptar como vélidas algunas premisas sin discutir su fundamento en ese
momento.
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de diversas hip6étesis, en cuyo caso la constatacién de que se cum-
ple P no es un elemento de juicio para preferir alguna de ellas y, por
tanto, no otorga a ninguna una probabilidad mayor que las otras. De
hecho, es lo normal que puedan formularse distintas hipétesis sobre
los hechos que sean capaces de explicar los mismos datos. Un nue-
vo ejemplo puede ser de utilidad.

Hay acuerdo entre los paleont6logos acerca de que la extincién
de los dinosaurios se produjo por efecto de un importante calenta-
miento global de la corteza terrestre a finales del Cretéceo, hace unos
65 millones de afios, dando término a la era Mesozoica. La cuestién
es por qué se produjo ese calentamiento. Se han formulado muchas
hipétesis al respecto, pero dos de ellas parecen tener los mayores ni-
veles de contrastacidn: 1) el calentamiento fue debido a la intensa y
simultdnea erupcién de un buen nimero de volcanes hacia finales
del Cretdceo y 2) fue el efecto del impacto de uno o mds meteoritos
sobre la tierra. En ambos casos, los efectos habrian sido mas o me-
nos los mismos: la inyeccién hacia la atmésfera de cantidades ex-
traordinarias de polvo, aerosoles y gases, seguida por lluvias 4cidas,
habria provocado una cascada de efectos climdticos que la mayoria
de las especies no pudo resistir. Se produjo primero el oscureci-
miento de la atmésfera, que inhibi6 la fotosintesis e hizo disminuir
rdpidamente la temperatura; a continuacién, el vapor de agua y el
anhidrido carbdnico provocaron un fuerte recalentamiento. Después
se habrfan acidificado los océanos. También bajo las dos hipétesis
se puede llegar a predecir que en los estratos sedimentarios de aque-
lla era se encontrardn abundantes particulas de cuarzo fracturado. Aun-
que, como es el caso, la prediccién resulte certera, su cumplimien-
to no otorga un mayor grado de corroboracién a ninguna de las dos
hipétesis frente a la otra, puesto que la prediccién puede derivarse
de ambas '". Por ello, es necesario extraer alguna consecuencia en
forma de prediccién de una de las dos hipétesis que no sea explica-
ble por la otra. Pues bien, resulta que la hipétesis del impacto de uno
0 mds meteoritos permite predecir una especifica fractura de las par-
ticulas de cuarzo que seria muy sorprendente (i. e., inexplicable) bajo
la hipdtesis de las erupciones volcdnicas. Dado que se trata de una

"8 81, en cambio, otorga un grado de corroboracién mayor a estas hip6tesis frente a
otras rivales que no puedan predecir el hallazgo de las particulas de cuarzo fracturado.
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prediccion constatable, se procede a su constatacién y su cumplimiento
atribuye un mayor nivel de corroboracién a la hipétesis del impacto
de meteoritos.

Lo mismo ocurre en la corroboracién de hipétesis relevantes en
el proceso judicial. Supdngase que la policia se persona en una casa
alertada por la alarma antirrobo de la misma. En el jardin de la casa
se encuentra a un sujeto y es detenido. Inspeccionada la casa se com-
prueba que han sido robadas unas valiosas joyas que estaban en un
baiil en la habitacién conyugal de los propietarios de la casa. Si la
hipétesis de que el detenido es el ladrén es correcta, y ha sido dete-
nido estando atin en el jardin de la casa, se puede predecir que las
joyas estardn atin en su poder. Pues bien, se procede a registrar al su-
jeto y en sus bolsillos se encuentran, efectivamente, parte de las jo-
yas. Parece ésta, claramente, una corroboracion de la hipétesis. No
obstante, el detenido sostiene una hipétesis alternativa: €l es el jar-
dinero de esa casa, ha ofdo la alarma y al acercarse a la entrada prin-
cipal ha encontrado las joyas tiradas en el suelo en el jardin, por lo
que ha procedido a recogerlas para entregarlas a su propietaria en
cuanto la vea. Ahora estd claro que la prediccién de que las joyas se
encontrarfan en poder del detenido es compatible tanto con la hip6-
tesis de la policfa como con la hipétesis del detenido. Por eso, no
aporta confirmacién a ninguna de ellas respecto de la otra que per-
mita preferir racionalmente una de las hipétesis en conflicto. Ahora
bien, si la hipétesis de que el detenido es el ladrén es correcta, y dado
que cuando se toca un objeto con los dedos se dejan sobre €l las hue-
llas dactilares, y dado que no portaba guantes ni se han encontrado
tirados en los alrededores, se puede predecir que se encontrardn sus
huellas en el interior de la casa y, en particular, en el bail en el que
estaban las joyas originalmente. Esta es una prediccién que, de cum-
plirse, permite ya elegir una de las hipétesis en conflicto, puesto que
resultar{a incompatible con la hipétesis del detenido .

U6 Este, claro estd, podrfa modificar su hipétesis inicial (corrigiendo o afiadiendo c_ir—j
cunstancias) y explicar que, ademds de jardinero, es también amante de la propietaria,
1az6én por la cual es fAcil que sus huellas estén por toda la casa y también por la habita-
cién conyugal de los duefios. La policia deberd encontrar, entonces, algtn hecho que
permita de nuevo corroborar su hip6tesis frente a la del detenido, Volveré més adelante

sobre este punto. . g
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Siendo asi, la contrastacién de una hipétesis exige, junto alo es-
tablecido por la férmula (1),

(2) ~(H y SA y CI) — muy probablemente —P

que se lee: si no es el caso que (no son verdaderos) la hipétesis Hy
los supuestos adicionales SA y las condiciones iniciales CI, enton-
ces muy probablemente no se dard P.

Siendo ésta claramente una férmula probabilistica, quisiera des-
tacar al menos dos aspectos de ella!". En primer lugar, no podemos
tener nunca la certeza de que H sea verdadera, aunque disponga de
un gran apoyo inductivo, porque siempre puede haber una hipétesis
H’ que prediga lo mismo. Es posible que H’ no haya sido tenida en
cuenta porque el estado actual del conocimiento no permita hacer
esa prediccidn a partir de H’ o, incluso, que H’ no sea siquiera ima-
ginable en el momento de tomar la decisién. Debe advertirse que to-
dos ellos son supuestos en que la decisién actual de considerar co-
rroborada H (en el derecho: probada) serd siempre una decisién
inferencialmente vélida, por cuanto ésa es la decisién justificada so-
bre la base del actual conocimiento. Otra cosa es que posteriores in-
vestigaciones o avances del conocimiento general permitan conce-
bir otras hipétesis alternativas y hasta mostrar que alguna de ellas es
capaz de obtener mayor corroboracién que H', En definitiva, se tra-

7 Pueden verse los problemas relativos a la interpretacién de (2) en DfEz-MoULI-
NES, 1997: 77-79.

18 De nuevo un ejemplo puede ser itil: a finales de 1991 se produjo una serie de asal-
tos violentos a parejas en zonas despobladas de algunas poblaciones de las provincias
de Barcelona y Tarragona. Los agresores eran dos, segtin las victimas, y sorprendian a
las parejas en sus coches, les robaban, golpeaban y acababan violando a la chica. Ba-
séndose en las descripciones realizadas por las victimas, la policia buscé a dos hombres
de aspecto norteafricano, que hablaban entre ellos «una lengua extrafia», que podria ser
drabe. El 11 de noviembre de ese afio fue detenido en una pensién de Terrassa Ahmed
Tommouhi, de 40 afios, natural de Nador. Dos dfas después fue detenido en Barcelona
Abderrazak Mounib, de 39 afios, y nacido en la ciudad marroqu{ de Fez. Los dos dete-
nidos recibieron finalmente 4 condenas por delitos de robo, violacién, detencién ilegal,
coacciones y lesiones (de las cuales sélo dos eran en comun). Las condenas se basaron,
pese a la insistencia de los acusados en su inocencia, en la identificacién concurrente €
independiente de todas las victimas en las correspondientes ruedas de reconocimiento.
Sin abundar mucho mds en los detalles de los procedimientos, podria decirse que la
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ta de que el hecho que se predice a partir de la hipétesis H (mds los
SAy CIcorrespondientes) serfa muy sorprendente si H no fuera ver-
dadera (LAUDAN, 2006: 82). Y aqui hay que entender «muy sor-
prendente» como inexplicable, dados los actuales conocimientos ge-
nerales del mundo y los demds datos del caso.

hipdtesis acusatoria estaba suficientemente corroborada y que, en consecuencia, las con-
denas estaban justificadas. En 1995, en cambio, estando los dos condenados en la cércel,
se produjo de nuevo una serie de asaltos en la provincia de Barcelona, que compartfan la
forma de actuar con los de 1991. Durante un dispositivo de vigilancia, la policia detuvo
€120 de junio de 1995 a A. G. C., un ciudadano espafiol de raza gitana. El acusado tenfa
en su vehiculo algunas de las pertenencias robadas a las parejas, un bate de béisbol y un
revélver de fogueo como los descritos por las victimas de las agresiones. La policfa ad-
virti6 el extraordinario parecido ffsico entre A. G. C. y Ahmed Tommouhi, dato que de-
bilitaba la fiabilidad de las identificaciones de este tltimo realizadas por las victimas. Por
otro lado, A. G. C. usaba a menudo expresiones en cald, que podrian haber sido confun-
didas con el drabe por personas desconocedoras de ambas lenguas. Finalmente, en 1996
pudo hacerse un andlisis de ADN de los restos de semen hallados en un paiiuelo corres-
pondiente a una de las violaciones de 1991, por las que habfan sido condenados Tom-
mouhi y Mounib. El resultado fue que habfa rastros de semen de dos hombres, uno de los
cuales era A. G. C. y el otro algyin pariente cercano sin identificar. Con estos nuevos da-
tos, se interpuso recurso de revisién ante el Tribunal Supremo contra la condena (por esa
violacién) de Tommouhi y Mounib. E} de mayo de 1997, el Tribunal supremo dictd sen-
tencia (STS 789/1997) revisando la condena anterior y absolviendo a los dos previamente
condenados. Dijo el Tribunal en esa sentencia que «sucede, como seiiala el Fiscal, que
lc.)s adelantos cientificos han permitido alcanzar finalmente unos resultados claros y de-
cisivos allf donde los conocimientos de 1992 fueron insuficientes para avanzar en un sen-
tido o en otro, puesto que no lograron trazar perfil alguno de ADN».

¢Como puede entenderse lo sucedido? Pues bien, creo que una buena representacién
podria ser la siguiente. En los juicios en que Tommouhi y Mounib fueron condenados no
se tuvo en cuenta la hipétesis de que un sujeto extraordinariamente parecido al primero y
un pariente pudieran ser los verdaderos autores, lo que explicarfa la coincidencia de las
victimas en las identificaciones en las ruedas de reconocimiento. Ademds, el «doble» de
Tommouhi hablaba cal6, que podrfa ser confundido con el 4rabe. Esta hipétesis de la ino-
cencia de Tommouhi y Mounib, ni siquiera planteada por su defensa, hubiera resultado
una hip6tesis ad hoc en su momento (sobre ellas volveré al analizar los estdndares de prue-
ba), de ninguna manera contrastable. En cambio, los avances en el conocimiento posterior
permitieron revisar el cardcter ad hoc de esa hip6tesis y la imposibilidad de su comrgsta-
ci6n: aparece un sujeto, implicado en otras violaciones del mismo estilo, de extraordina-
rio parecido, con lo que ya puede contrastarse la hipétesis del «doble». Ademds, los avan-
ces cientfficos permiten ya realizar pruebas de ADN sobre los rastros de semen del pafiuelo
hallado en una de las violaciones de 1991. Si el «doble» de Tommouhi, A. G. C., y no €l
mismo fue el asaltante, podemos formular la prediccién de que los_ restos de semen perte-
necerdn a A. G. C. Realizada la prueba correspondiente, la predicci6n se cumple. Y pode-
mos también formular muy fuertemente la prediccion de que si A.G.C. no fue el asaltan-
tey violador (m4s los supuestos adicionales y condiciones iniciales correspondientes), entonces
muy probablemente el semen hallado en el pafiuelo no serfa suyo.
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En segundo lugar, el grado de contrastacién de H esté en funcién
de a) las predicciones que hayan resultado ser verdaderas que per-
mite realizar a partir de los datos disponibles y b) las improbabili-
dad de que otra hipétesis H’ dé cuenta de los mismos datos y per-
mita formular las mismas predicciones verdaderas (en términos
parecidos, BUNGE, 1967: 735-744).

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

Finalmente, el nivel de corroboracién o apoyo inductivo corres-
ponde a la probabilidad inductiva de la hipétesis, en el sentido ba-
coniano sostenido por L. J. COHEN ", que ha sido presentada en el
epigrafe anterior.

¥ Mis estrictamente, la probabilidad inductiva de una proposicién singular P
respecto de un elemento de juicio, o de un conjunto de elementos de juicio, E —p,(Pa,
Ea)— varfa directamente con el soporte inductivo que existe para la generalizacién
s[Vx(Ex — Px)] de la que el condicional Ea — Pa es una instancia de sustitucién. El so-
porte inductivo—en la férmula, s| ]— se aplica a los condicionales universalmente cuan- -
tificados y la probabilidad inductiva —en Ia férmula, p( )— a instancias de sustitucién
de esos condicionales (COHEN, L. J., 1977: 200).

CoHEN elabor6 un método inductivo por eliminacién, que él denominé «método de
las variables relevantes» para someter a la hipétesis a controles probatorios que la de-
saffen progresivamente (proponiendo hipétesis alternativas) y permitan evaluar, asf, el
grado de soporte inductivo de la misma (véase COHEN, L. J., 1977: 121-166; iden, 1989b:
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2.3. El momento de la decision sobre los hechos probados

La metodologia recién presentada nos habilita para atribuir gra-
dos de corroboracién o probabilidad inductiva a una hipétesis sobre
los hechos. La evaluacién de las distintas hipétesis plausibles ima-
ginables (o de las efectivamente planteadas por las partes en el pro-
ceso), de las predicciones que permiten formular, la constatacién del
cumplimiento o incumplimiento de esas predicciones, etc., posibi-
lita al juez la determinacién de la probabilidad de que una hipétesis
sea verdadera, dados los elementos de juicio disponibles. En esa la-
bor, el juez ocupa la posicién andloga a la de la comunidad cientifi-
ca que evalia la investigacion realizada por otros.

Ahora bien, el punto de partida de este capitulo fue que nunca
una metodologia inductiva nos habilitarfa para adquirir certezas acer-
ca de la verdad de una hipétesis. Por ello, necesitamos dar un paso
mds para estar en condiciones de decidir si vamos a considerar pro-
bada una hipétesis sobre los hechos en el proceso judicial; es im-
prescindible fijar el umbral a partir del cual aceptaremos una hipé-
tesis como probada. Es decir, debemos determinar el grado de
probabilidad suficiente para dar por probada la hip6tesis . Y para
ello no podemos, por cierto, acudir a una simple cuantificacién nu-
mérica de esa probabilidad, una vez se ha rechazado la aplicabilidad
de la probabilidad matemdtica pascaliana como esquema de razo-
namiento probatorio (ZUCKERMAN, 1989: 122 ss.).

Antes de continuar es necesario, no obstante, realizar dos advertencias.
En primer lugar, nada impone que el estdndar de prueba deba ser el
mismo en todo tipo de procesos. De hecho, en el mbito anglosajén
es comun aceptar el estandar del «més alld de toda duda razonable»

145-163) o de legisimilitud (i. e., semejanza a una ley). La legisimilitud de una genera-
lizacién, correspondiente a su grado de soporte inductivo o de corroboracién (COHI-EN,
L. J., 1989b: 188), puede responder al reclamo que Lakatos (1968: § 3.3) formuld a
POPPER en el sentido de vincular la corroboracién de una hipétesis con su verosimilitud
¥, por tanto, con un principio inductivo. i

W De este modo, éste es ya el dltimo paso en el camino que empez6 con la.asun_clén
semdntica de que enunciados probatorios del tipo «esté probado que p» son sinénimos
de «hay elementos de juicio suficientes a favor de p» (FERRER, 2002: 35-38). Entonces
dejé para otra ocasién la determinacién del umbral de suficiencia y del método para eva-
luarla. Aquf llegé pues la ocasién de hacerlo.
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para el proceso penal y el de la «preponderancia de la pruebay, en
cambio, para el proceso civil 2. Pero tampoco esta gran divisién es
obvia ni suficiente. Suelen mencionarse razones atinentes a los bie-
nes en juego en cada uno de esos tipos de proceso para fundamen-
tar la mayor exigencia probatoria en el proceso penal, en el que la
libertad o incluso la vida del acusado podrian depender de la decla-
racién de hechos probados. Pero si se piensa un poco més en el de-
sarrollo de los derechos modernos, las fronteras se debilitan. En
efecto, un proceso penal puede concluir con sentencias que afecten
a la libertad o, en algunos paises, a la vida del acusado, pero tam-
bién puede concluir con una retirada del carné de conducir, una san-
cién pecuniaria, etc. Un proceso civil, por su parte, puede tener como
consecuencias jurfdicas también ]a sancion pecuniaria, la retirada de
la patria potestad sobre los hijos, la incapacitacién para tomar deci-
siones sobre la vida y patrimonio de una de las partes, etc. ;Cudl es
la importancia relativa de los bienes en juego? ;Es siempre mayor
en el proceso penal? Creo que la respuesta negativa se impone. En
las dltimas décadas, el recurso al derecho penal para gobernar la so-
ciedad se ha sobredimensionado, dejando de ser en buena medida un
instrumento de ltima ratio, pero simultdneamente se han ampliado
los tipos de sancién penal usados para la motivacién de las conduc-
tas. Y ello produce que deban repensarse también los estdndares de
prueba. Quizés resulte razonable operar con distintos estdndares de
prueba en funcién del delito de que se trate y de la sancion prevista
(LILLQuisT, 2002: 147 ss.; LAUDAN, 2006: 54-57)'%; y en la jurisdiccion
civil sucede lo mismo en funcién de la consecuencia juridica pre-
vista por el derecho.

21 Ep el derecho anglosajén es comiin también usar, para algunos procesos civiles
especificos, un estdndar de prueba intermedio en cuanto a la exigencia probatoria, ha-
bitualmente denominado «Clear and convincing evidence». Al respecto véase, por t0-
dos, McCORMICK, 1954, vol. 2: 441-445, )

2 Por otro lado, no sélo la consecuencia juridica puede incidir en la determinacién
de un estédndar de prueba més o menos exigente. También consideraciones acerca delas
especificas dificultades probatorias de algunos tipos de hechos pueden ser tomadas en
consideracién. As{, por ejemplo, seguramente las condenas por delitos de agresién se-
xual serfan muy escasas si a la prueba de éstos se les exigiera el mismo nivel de corro-
boracién que a los delitos de homicidio: en muchas ocasiones en los primeros se cuen-
ta inicamente con la declaracién de la victima respecto de muchos de los hechos a proba;
(la falta de consentimiento, la identificacién del agresor, etc.).
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Es mds, aun si nos centramos tnicamente en el proceso penal,
conviene distinguir los estdndares de prueba exigidos para la adop-
cién de diversas decisiones durante el proceso y para la decisién fi-
nal sobre los hechos probados que forma parte de la sentencia. Asi,
por ejemplo: ;qué nivel de corroboracién se considera suficiente
para ordenar la adopcion de medidas cautelares (como la prisién pro-
visional) durante la instruccién del sumario? ;Qué nivel de corro-
boracidn de la hipétesis acusatoria se considera suficiente para con-
cluir el sumario ordenando la apertura de juicio oral contra el acusado?
.Y para el sobreseimiento, libre o provisional de la causa? ;Qué ni-
vel de corroboracién de la hipdtesis acusatoria serd suficiente para
derrotar la presuncién de inocencia en la correspondiente sentencia?
.Y para considerar probada la hipétesis de la inocencia (por ejem-
plo, respecto de la alegacién de una coartada) '*?

1 Es interesante observar la pobreza de las respuestas legales a estas preguntas. En
particular, la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal espaiiola establece lo siguiente :

Prisién provisional:

Art. 503 LECr.: «Para decretar la prisién provisional serdn necesarias las circuns-
tancias siguientes:

3. Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminal-
mente del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de prisién».

Sobreseimiento libre:

Art. 637 LECr.: «Proceder4 el sobreseimiento libre:

12 Cuando no existan indicios racionales de haberse perpetrado el hecho que hu-
biere dado motivo a la formacién de la causa.

2.2 Cuando el hecho no sea constitutivo de delito.

3.2 Cuando aparezcan exentos de responsabilidad criminal los procesados como au-
tores, cémplices o encubridores».

Art, 640 LECr.: «En el caso 3.2 del art. 637, se limitard el sobreseimiento a los au-
tores, cémplices o encubridores que aparezcan indudablemente exentos de respo;z:vabi-
lidad criminal, continudndose la causa respecto a los demds que no se hallen en igual
caso. (...)».

Sobreseimiento provisional:

Art. 641 LECr.: «Proceder el sobreseimiento provisional:

2.2 Cuando resulte del sumario haberse cometido un delito y no haya nfotiw‘)s su-
ficientes para acusar a determinada o determinadas personas como autores, cémplices o

encubridores».
Procedimiento abreviado. Apertura de juicio oral:

Art. 790.6 LECr.: «Solicitada la apertura del juicio oral porel Mipisterio fiscal o la acu-
sacién particular, el Juez de Instruccitn la acordard, salyo que estimare que concurre el
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Responder adecuadamente a estas cuestiones exigiria segura-
mente un nuevo libro.

En segundo lugar, la definicion concreta de cada estdndar de
prueba presupone una decisién valorativa que corresponde hacer al
poder legislativo. Un estudio tedrico como éste puede mostrar cua-
les son las caracteristicas que debe tener la definicién del estdndar
de prueba para que pueda operar como tal en la toma de decisiones
y en el control de las decisiones adoptadas. Pero la determinacién
misma del nivel de corroboracién exigido a una hip6tesis factica en
los distintos procesos judiciales y en las distintas fases de esos pro-

supuesto del nim. 2 del art. 637 de esta Ley o que no existen indicios racionales de
criminalidad contra el acusado, en cuyo caso acordard el sobreseimiento que correspon-
da(...)}».

Sentencia:

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

Recurso de apelacién:

Art. 846 bis c). «El recurso de apelacién deber4 fundamentarse en alguno de los mo-
tivos siguientes:

¢) Que se hubiese vulnerado el derecho-a la presuncién de inocencia porque, aten-
dida la prueba practicada en el juicio, carece de toda base razonable la condena im-
puesta.

Recurso de casacién:

Art. 852 LECr.: «<En todo caso, el recurso de casacién podr4 interponerse fundéndo-
se.en la infraccién de precepto constitucional».

Son muchos los comentarios que merecen estos artfculos. Es especialmente llamati-
vo que en algunos casos parece incluso observarse una inversién del juego del principio
in dubio pro reo. Asi, el art, 846 bis c) ofrece una curiosa versién de la presuncién de
inocencia (en su versién de regla de juicio sobre la valoracién de la prueba): jse consi-
dera vulnerada la presunci6n cuando la condena carezca de toda base razonable!

En cualquier caso, conviene el cardcter extraordinariamente vago de las reglas deju@-
cio o estdndares de prueba mencionados por la Ley. Tan es asi que me permitirfa decir
que el tenor literal de los mismos no es formulacién de estdndar alguno. Y por ello, re-
sulta incontrolable la correcci6n, en materia de hechos, de las decisiones que se adop-
ten, puesto que no serd posible controlar si se ha superado o no el umbral minimo de co-
rroboracién de la hip6tesis enjuiciada.

La jurisprudencia al respecto no resulta de una gran ayuda, dado que tanto el Tn'bl_l-
nal Constitucional (en una doctrina cuya tendencia ha ido de mayor a menor exigencia
respecto de lo que la presuncién de inocencia implicarfa para la valoracién de la prue-
ba), como el Tribunal Supremo han sostenido una interpretacién marcadamente subje-
tivista del estdndar de prueba penal.
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cesos es consecuencia de una valoracién acerca de la distribucién de
errores que se considera admisible, valoracién que corresponde ha-
cer a cada sociedad y no al teérico del derecho.

Como han sefialado convincentemente A. STEIN (2005: 133-134)
y LAUDAN (2006: 68), entre otros, la determinacion del estandar de
prueba es un mecanismo que permite distribuir los errores judicia-
les en la declaracién de hechos probados '*. Un falso positivo es una
decision en que se declara probada una hipétesis, siendo ésta falsa.
Un falso negativo, por su parte, es una decisién en que se declara no
probada la hipétesis, siendo verdadera. Las dos decisiones pueden
estar fundamentadas correctamente en los elementos de juicio dis-
ponibles (ser validas epistemolégicamente), pero fallan en el obje-
tivo de la averiguacién de la verdad. Si el estdndar es del tipo «pre-
ponderancia de la prueba» (que los pascalianos situarfan en la
superacién del 0,5), los falsos positivos y negativos quedarén distri-
buidos igualitariamente entre las dos partes '*. En cambio, en la me-
dida en que hacemos mds exigente el estdndar de prueba, aumentan
los falsos negativos y disminuyen los falsos positivos. Esta es, pre-
cisamente, la razon para establecer un estandar de prueba penal para
la decisién final sobre los hechos probados mucho mds alto que el
estindar civil: es socialmente preferida una absolucién falsa que una
condena falsa. Ahora bien, ;cudntas absoluciones falsas estd dispuesta
la sociedad a soportar para evitar una condena falsa? Este tipo de
preguntas, de dificil respuesta, estan en la base de la decisién sobre
el nivel de exigencia del estdndar (KAPLAN, 1968: 1071-1075; Lau-
DAN, 2006: 63 ss.) y, por ello, son decisiones politicas que debe adop-
tar la sociedad ',

% STEIN sostiene que todo el derecho de la prueba tiene esa funci6n bdsica, cosaque
LAUDAN rechaza (para el proceso penal). Este dltimo sostiene que el estédndar de prueba
yaincluye todo el beneficio de la duda que la sociedad estd dispuesta a dar al acusado,
de modo que las demds reglas probatorias que rigen durante el proceso deberfan serneu-
trales respecto de la distribucién de errores (LAUDAN, 2006: 64-74).

% Lo que se justificarfa en que socialmente parecen ser indiferentes los errores fa-
vorables al actor y los favorables al demandado.

% Esas decisiones politicas tienen otras consecuencias importantes que deberdn ser
tomadas en consideracién al momento de decidir. Asf, por ejemplo, un aumento de las
falsas absoluciones puede conllevar un aumento de la criminalidad. Si la sancién p.enal
tiene una funcién de prevenci6n especial o general, esa prevencion no se cumple si los
culpables de los delitos no son condenados. Véase LAUDAN, 20070.
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Por todo ello, en lo que sigue me propongo Unicamente presen-
tar un posible estdndar de prueba penal para la decisién final sobre
los hechos probados que es, en buena parte, expresion de mi propia
ideologfa politico-criminal. Al presentarlo, quiero inicamente ilus-
trar el aspecto metodoldégico de la formulacién del estandar. El ob-
jetivo es mostrar cémo puede definirse un estdndar de prueba sin ape-
lar a las creencias o convicciones subjetivas del decisor, siendo la
concreta formulacién del mismo sélo un ejemplo a considerar.

2.3.1. Un estandar de prueba para el proceso penal

En las tradiciones juridicas del derecho romano-germanico y del
common law se ha hecho uso recurrente de dos estdndares de prue-
ba (si merecen ese nombre) para el proceso penal: la intima convic-
cién y el «més alld de toda duda razonable».

De acuerdo con el primero de ellos, quien sostenga la acusacioén
en un proceso penal debe producir prueba hasta el nivel de causar la
conviccién firme del juzgador respecto de la ocurrencia de un hecho
delictivo y la autorfa del acusado. No se especifica mucho mds acer-
ca del concreto nivel probatorio. De forma general, podria decirse
que una formulacién de este tipo sufre de graves problemas si se la
pretende usar como estandar de prueba. En particular, muy somera-
mente, creo que pueden mencionarse tres inconvenientes: 1) la pro-
pia formulacidn parece apelar a «certezas» y, de hecho, a veces se
ha usado también la expresion «certeza moral» para referirse a la in-
tima conviccién. El problema fundamental es que, como ya se ha se-
fialado hasta la saciedad, ningiin razonamiento inductivo puede jus-
tificar racionalmente conclusiones ciertas. Claro que podria hacerse
apelacién a certezas psicolégicas, pero en este caso, podria decirse
que todos tenemos certezas psicol6gicas méds o menos infundadas.
Esto, en todo caso, vincula este primer problema con el segundo. En
efecto, 2) esta concepcién de la prueba establece una conexion ne-
cesaria y suficiente entre lz{‘creencia del juzgador en p y la prueba
de p. No desarrollaré aquf los inconvenientes que este tipo de cone-
xién supone (véase FERRER, 2002: 20 ss., 32 ss. y 80 ss.), pero no
quiero dejar de mencionarlos: en concreto, tiene la indeseable con-
secuencia de constituir al juez en un sujeto infalible respecto de la
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determinacién de los hechos (puesto que estos son, judicialmente,
lo que el juez afirma que son) '’ y tiene el problema de conciliar el
caracter all things considered de las creencias con el cardcter con-
textual y, por tanto, relativo de los enunciados probatorios (del tipo
«Estd probado que p»). Finalmente, 3) estando ante un estdndar que
apela a las creencias del sujeto que decide, éste tiene un caricter ente-
ramente subjetivo que hace incontrolable su aplicacion. Es mds, jen
qué momento la conviccién es suficientemente firme para conside-
rar probado un enunciado sobre los hechos? La vaguedad de 1a ape-
lacién a la intima conviccién es tal que podria decirse, mds clara-
mente, que no es un estdndar de prueba en sentido estricto.

En el derecho anglosajén, en cambio, es habitual desde hace ya
un par de siglos formular el estdndar de prueba en términos aparentemente
algo més precisos. Asi, se sostiene que la hipétesis de la acusacién
debe estar confirmada o corroborada «mads all4 de toda duda razo-
nable» (MCCORMICK, 1954, vol. 2: 445-449) 12, Esta férmula, efec-
tivamente, tiene la ventaja de no hacer apelacién a certezas de nin-
gun tipo (LAUDAN, 2006: 32-36). Es mds, se reconoce la posibilidad
de que una hipdtesis probada suscite dudas en el juzgador, siempre

"' Esta consecuencia podria no ser indeseable dependiendo de laideologfa de 1a apli-
cacién del derecho que se sostenga. Aquf simplemente me conformo con resefiar dos
problemas: a) dificilmente puede hablarse de «aplicacién» del derecho si el juez estd en
posicién de infalibilidad, puesto que esto implica que no hay un derecho previo que apli-
car; y b) esta consecuencia es incompatible con una concepcién de la prueba juridica
vinculada con el objetivo de la averiguaci6n de la verdad.

" El derecho procesal de Inglaterra y de Gales, en cambio, establece un estdndar de
prueba penal distinto, segin el cual el juzgador de los hechos debe «estar seguro» de {a
verdad de la hipétesis acusatoria para declararla probada (HEFFER, 2007: 7 ss.). Es evi-
dente la similitud de ese (pretendido) estdndar de prueba con el de la fntima conviccién.
El uso del estdndar «mds alld de toda duda razonable» se ha expandido en los ﬁlti‘mos
afios también en muchos pafses de tradicién romano-germénica. Es el caso, por ejem-
plo, de Italia y Espafia. Véase, al respecto, STELLA (2001: 195-218) para el caso italia-
10 y FERNANDEZ L6PEZ (2005: 199-208) para el caso espafiol. También el Tribunal Eg-
ropeo de Derechos Humanos ha manifestado que el derecho a la presuncién de inocencia
establecido en el art. 6.2 det CEDH (Convenio Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales) implica que sobre la acu§aci6n pesa la car-
ga de la prueba més alld de toda duda razonable (STRDH de 6 de diciembre de 1988:
caso Barberd, Messegué y Jabardo v. Esparia). En mi opinién, no obstante, la presun-
ci6n de inocencia como regla de juicio establece tinicamente que en caso de duda se pre-
suma 1a inocencia del acusado, pero no implica ningtin estdndar de prueba especifico.
0, dicho de otro modo, el derecho a la presuncién de inocencia es compatible con es-
tdndares de prueba distintos, que expresan diversos niveles de exigencia probatoria.
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que éstas no sean razonables. Pero, a falta de un criterio de razona-
bilidad de la duda, esta formulacién del estdndar de prueba penal no
consigue superar los problemas sefialados para la intima convic-
cién'®, que los hacen inservibles como estdndares de prueba (HEr-
NANDEZ MARIN, 2005: 320. En contra, HEFFER, 2007: 11 ss.). Es de-
cir, por su vaguedad extrema, no indican un umbral o nivel de
suficiencia de la prueba que sea intersubjetivamente controlable.

Si esto es asi, ;qué requisitos debe cumplir la formulacién de un
estdndar de prueba penal para que pueda funcionar como criterio ra-
cional de decisién sobre la prueba? En mi opinidn, la formulacién de.
un esténdar de prueba con el que se quiera cumplir esa funcién debe,
en primer lugar, evitar vincular la prueba con las creencias, ,c_g\rw@-
ciones o dudas del sujeto decisor acerca de los hechos. El grado de
corroboracién de una hipétesis no depende de la posesién de deter-
minadas creencias por parte del decisor, sino de las predicciones ver-
daderas que se puedan formular a partir de Ia hipétesis y de las difi-
cultades para dar cuenta de las mismas predicciones a partir de
hipétesis rivales ™, En segundo lugar, la formulaci6n del estdndar debe
ser suficientemente precisa para hacer posible el control intersubje-
tivo de su aplicacion. Estos son dos requisitos de tipo técnico. Un ter-
cer requisito puede ser afiadido como expresién de determinadas pre-
ferencias politicas compartidas en nuestras sociedades: el estdndar debe
incorporar la preferencia por los errores negativos frente a los posi-
tivos para dar cuenta de los valores sociales garantistas ..

1% Una excelente presentacién de las distintas interpretaciones del estdndar de prue-
ba del mds alld de toda duda razonable y de sus problemas puede verse en LAUDAN, 2006:
36-47. Alguna jurisprudencia norteamericana ha llegado a considerar el estdndar como
autoevidente y, por tanto, imposible de definir. De nuevo, si es asi, deberfamos concluir
que no estamos ante estdndar de prueba alguno.

1% Si, en cambio, la formulacién del estdndar de prueba apela a las creencias del su-
jeto que debe decidir sobre los hechos, resultar4 que el estandar no opera como criterio
de decisién. Las creencias mismas, entonces, serdn entonces constitutivas de la prueba.

18I Es decir, la preferencia por un cierto niimero de absoluciones falsas frente a una
condena falsa. Véase ATIENZA, 1994: 84. Otra cosa es determinar el alcance de ese prin-
cipio, es decir, qué nivel de duda conduce a la absolucién del acusado y qué nivel de
duda es compatible con la condena. La respuesta no puede ser que la condena exige la
ausencia de duda, puesto que esto nos conduce de nuevo a las exigencias de certezas
inalcanzables. Por ello, el respeto de este tercer requisito es compatible con estdndares
de prueba con distintos niveles de exigencia probatoria.
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Con estos mimbres, es ya oportuno presentar la propuesta de es-
tdndar de prueba penal, que fijaria el nivel de exigencia de la hip6-
tesis acusatoria en el momento final de la decisién sobre los hechos
probados del caso. Asfi, para considerar probada la hipétesis de la
culpabilidad deben darse conjuntamente las siguientes condiciones:

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

2) Deben haberse refutado todas las demds hipétesis plausibles
explicativas de los mismos datos que sean compatibles con
la inocencia del acusado, excluidas las meras hipdtesis
ad hoc',

12 Este es el tinico requisito planteado por ALLEN (1994: 604), aunque €l no hace la
advertencia de la exclusi6n de las hip6tesis ad hoc. Siendo asf, se presenta el problema
de que siempre es posible construir una historia coherente que dé cuenta a posteriori de
los datos disponibles. El acusado podrd sostener, por ejemplo, la hipétesis del complot
en su contra, como se verd mds adelante, que quizds resulte irrefutable. Pero es una hi-
pétesis posible. A ALLEN le queda como salida hacer més fuerte el requisito de la plausi-
bilidad, de modo que no excluya tnicamente las hipétesis incoherentes o incompatibles
con nuestro conocimiento del mundo, pero entonces éste se convierte en un requisito tan
extremadamente vago que quizés sea inservible. Para evitar este problema, ALLEN y PAR-
Do (2007: 135-136) han propuesto recurrir a la teorfa de la inferencia a la mejor explica-
cién, como medida de la plausibilidad. En términos muy generales puede decirse que, se-
giin este modelo, una hipGtesis serd plausible —y, por ello, aceptable como probada en
un procedimiento— si es la que mejor explica los hechos conocidos del caso. El modelo
de la inferencia a la mejor explicacién, basado en el razonamiento abductivo, se remon-
ta a la obra de HARMAN (1965) y ha tenido en los ltimos afios algunos defensores de su
aplicaci6n al razonamiento probatorio juridico. Desde luego, el modelo requerirfa de un
andlisis detallado que no puedo realizar aqui. Sin embargo, conviene sefialar dos proble-
mas que a mi entender lo hacen dificilmente utilizable como criterio de decisidn para el
proceso penal (i. e., como modo de formular su esténdar de prueba): 1) en muchas oca-
siones, 1a mejor explicacién disponible de los hechos del caso es, sin empargo, una mala
explicacién. Que sea la mejor explicacién depende s6lo de una comparacién con las otras
explicaciones o hipétesis consideradas. Y, de ese modo, por ejemplo, puede st_xcedext que
Ia hipétesis de Ia acusacién sea una mejor explicacién de los hechos que la hipdtesis de
la defensa, pero que a pesar de ello no sea una buena explicacion de los mismos: De este
modo, usar el modelo de la inferencia a la mejor explicacién como forma de fijar el es-
tandar de prueba penal harfa de éste un estdndar muy débil. 2) El segund.o problema se
presenta cuando las hipétesis explicativas en conflicto, tanto de la acusacién como dela
defensa, son buenas. En ese caso, aunque la hipétesis de la acusacion sea mejor, no pa-
rece adecuado concluir con la aceptacién de la hipdtesis acusatoria, salvo que de nuevo
se debilite mucho el estdndar, Sobre estos y otros problemas de la teoria de la inferencia
a la mejor explicacién aplicada al razonamiento probatorio, véase LAUDAN, 2007a.
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De forma general, estos requisitos exigen un grado muy alto de
corroboracién de la hipotesis acusatoria en un proceso penal. Aho-
ra bien, el cumplimiento del estdndar no garantiza la no comision de
errores de ningtin tipo. Dado que el estdndar es muy exigente, es pre-
visible que se cometan mds errores del tipo falso negativo (absolu-
ciones falsas) que del tipo falso positivo (condenas falsas) ', Pero
tampoco estos ltimos estan excluidos incluso aplicando correcta-
mente el estdndar. Siempre serd posible formular una nueva hipGte-
sis alternativa compatible con la inocencia que hoy no imaginemos
o que hoy no resulte plausible a la luz del estado actual del conoci-
miento, etc. Esto no es més que el reflejo del cardcter inseguro del
razonamiento inductivo.

La primera de las cldusulas del estdndar de prueba creo que no
necesita mayores explicaciones después de haber presentado la me-
todologia de la contrastacion de hipétesis. La segunda cldusula, en
cambio, si creo que exige algin comentario adicional. Aqui, el es-
tandar exige que se hayan refutado todas las hip6tesis compatibles
con la inocencia (en un sentido muy parecido, STEIN, 2005: 178) ex-
cepto: 1) las implausibles, 2) las que no sean compatibles con los da-
tos del caso de que se disponga y 3) las meras hip6tesis ad hoc. Pues
bien, entiendo por hipétesis implausible s6lo aquella que no es com-
patible con el estado actual del conocimiento o que no tiene ningu-
na base en éste para sustentarse. Asf, por ejemplo, si el acusado de
robar unas joyas que le han sido encontradas en sus bolsillos, ale-
gara que éstas han llegado allf porque ha sido abducido por unos mar-
cianos y le han colocado las joyas, el estdndar de prueba formulado
no exigirfa la refutacién de esta hipétesis por considerarla implau-
sible.

Por otro lado, tampoco exigen refutacién las hip6tesis formula-
das mediante estrategias ad hoc. Este es un punto importante, que

133 Una forma de disminuir las falsas absoluciones (aumentando las falsas condenas,
claro) podria ser debilitar la exigencia de 1a segunda cldusula del estdndar de prueba, Qe
manera que se requiera inicamente refutar las hip6tesis compatibles con la inocencia
efectivamente alegadas por la defensa, en caso de que haya alegado alguna. Es eviden-
te que de este modo se facilita mds el cumplimiento del esténdar por parte de la corro-
boracién de la hipétesis de la culpabilidad. En cualquier caso, como ya he seﬁaladq, la
eleccién de un estdndar mds o menos exigente es ya una decisién enteramente politica.
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afecta también a la confirmacién de hipétesis cientificas. Como ha
seiialado HEMPEL (1966: 64), para cualquier conjunto de datos es po-
sible construir a posteriori una hipétesis que los abarque. El caso mas
claro en el proceso penal seria la defensa a través de la hipdtesis del
complot contra el acusado. Asi, a cada nuevo elemento de juicio que
aparezca contra €l, la defensa alegard que se trata de una prueba de-
liberadamente construida para implicar al acusado: si un testigo de-
clara que vio al acusado disparar contra la victima, se dird que el tes-
tigo es participe del complot; si hay huellas del acusado en el arma
del crimen, se dird que han sido deliberadamente traspasadas al arma,
si aparece en casa del acusado una camisa suya manchada con la san-
gre de la victima, se dird que eso forma parte también del complot
y que la camisa habra sido dejada alli para implicar al acusado, que
es inocente; y asi sucesivamente. ;Puede refutarse la hipétesis del
complot? Probablemente no. Pero estamos ante una estrategia de for-
mulacién de hipétesis ad hoc, en el sentido de que ella misma no es
empiricamente contrastable: no es sensible a la experiencia (BUNGE,
1967: 230-231). Para que una hipétesis pueda ser sometida a corro-
boracién, como hemos visto ya, se requiere que se puedan formular
predicciones constatables a partir de ella. Y para que una hipétesis
pueda ser tomada en consideracién como alternativa para dar cuen-
ta de lo sucedido, debe ser ella misma contrastable. Eso es lo que no
permiten las hipétesis ad hoc y por ello deben ser excluidas.

Quizds resulte de utilidad, para finalizar, presentar un ejemplo
de la jurisprudencia espafiola que exhibe muy claramente la estruc-
tura del razonamiento que he desarrollado. El dia 25 de julio de
1997, 1a policia local de Los Alcaceres (Murcia) detuvo sobre las 4
de la madrugada al sefior Miguel Angel A. B. El detenido conducia
un vehiculo por una urbanizacién que es lugar habitual de venta_de
drogas. Una vez la policia le ordend parar su vehiculo, el detenido
realizé movimientos sospechosos, intentando tirar algo que llevaba
en el asiento. Al detenerlo, los agentes de policia encontraron un pe-
quefio paquete en ese asiento que contenfa 17 bolsitas con un total
de 6,45 gramos de cocaina. También le fue intervenido dinero en me-
tdlico por valor de unos 100 euros (16.900 pesetas). La Aufilencm
Provincial de Murcia conden6 a Miguel Angel A.B. por un delito con-
tra la salud publica (trafico de drogas), previsto en e.l art. 365.1 del
Cédigo Penal. En la resolucién del recurso de casacion presentado
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por la defensa, el Tribunal Supremo (STS 1657/2001), realiza el si-
guiente andlisis de la valoracién de la prueba realizada por la Au-
diencia Provincial de Murcia:

«1.2  Escierto que la droga fue realmente aprehendida, pero no
cabe afirmar que en la cantidad de 6,45 gramos, pues la ausencia de
determinacidn analitica cualitativa sélo autoriza a hablar de un pro-
ducto blanco pulverulento con presencia de cocaina, distribuido en
17 dosis listas para el consumo.

2.2 El dato de haber sido hallado el ahora recurrente en la pro-
ximidad de un lugar de venta de drogas ilegales podria estar justifi-
cado por la dedicacién a la venta, pero igualmente por un reciente
acto de compra.

3.2 Elintento de ocultacién de las papelinas advertido por los
policfas una vez que hicieron funcionar el dispositivo lanza-deste-
Hos del vehiculo, es asimismo perfectamente compatible con la po-
sesion de aquéllas para el consumo. Pues es un dato de experiencia
que la circunstancia de ser sorprendido por la policia en la posesién
de alguna sustancia ilegal depara, en todo caso, incomodidades y pro-
blemas; y, desde luego, la incautacién de la misma.

4.2 Lacantidad de dinero aprehendida (...) no tiene ninguna con-
notacién particular y tampoco denota nada.

5.2 Elinforme médico-forense, ratificado en el juicio, indica que
Miguel Angel A.B. era consumidor de cocaina y cannabis y que el
andlisis toxicolégico habia dado positivo a la primera.

6.2 Enlavista, dos testigos manifestaron que en la fecha de los
hechos varios amigos, y el acusado entre ellos, se habfan puesto de
acuerdo en que éste adquirirfa cierta cantidad de cocaina, a pagar y
consumir entre todos, en la fiesta de Santiago. La detencién se pro-
dujo, precisamente, en las primeras horas de este dia.

7.2 Los agentes que llevaron a cabo la detencién no presencia-
ron la realizacién por el ahora recurrente de ninguna accién relativa
a la venta de estupefacientes».

Pues bien, la sentencia finaliza absolviendo al acusado, por con-
siderar que no se ha superado el estdndar de prueba penal por parte
de la acusacién. Es interesante observar el tipo de anélisis que se ha
realizado. En primer lugar, el Tribunal Supremo reprocha la falta de
algunas pruebas que podian realizarse para confirmar algunos aspectos
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de la hipétesis acusatoria. Podia, por ejemplo, hacerse un andlisis de
los polvos blancos aprehendidos, para determinar si era, efectivamente,
cocaina (y silo eran todas las bolsitas). La hip6tesis de la acusacién
permite hacer la prediccién de un resultado positivo en el andlisis
correspondiente, y esta prediccién no fue constatada, por lo que fa-
lla la exigencia de la clausula primera del estdndar penal presenta-
do. Lo mismo podria decirse de la ausencia de registro domiciliario
en la vivienda del acusado (que hubiese permitido observar si dis-
ponia de instrumentos de peso de precisién, usuales en los trafican-
tes de droga, etc.). En segundo lugar, el Tribunal considera irrele-
vantes algunos datos, como la posesién de dinero en metalico en una
cantidad de unos 100 euros, puesto que a partir de él no puede infe-
rirse nada respecto de la hipétesis a probar. Finalmente, la defensa
formulé una hipétesis que explicaria todos los datos disponibles: el
acusado se habia dirigido a comprar esas dosis de cocaina por en-
cargo de unos amigos para una fiesta que debia celebrarse ese mis-
mo dfa, conducta que, de ser cierta, no constituye delito. Pues bien,
si es cierta la hipétesis, entonces podemos predecir a partir de ella
que el acusado dard positivo en las pruebas toxicolégicas que deter-
minan e] consumo de drogas, lo cual se constata. Y el Tribunal ob-
serva que el nerviosismo del acusado observado por la policia y su
presencia en un lugar habitual de tréfico de drogas son compatibles
tanto con la hipétesis de la acusacién como con la de la defensa (por
lo que son datos que no corroboran a ninguna de ellas frente a la otra).
Siendo asi, 1a hipétesis de la acusacién tampoco cumple con lo exi-
gido por la cldusula segunda del estdndar de prueba formulado.

Obsérvese que de este modo puede dotarse perfectamente de
sentido la exigencia de motivacién de la decisién judicial sobre los
hechos. El contenido de la motivacién que el juez o tribunal deberd
aportar no sera ya una explicacién del proceso psicolégico que le ha
llevado al convencimiento, sino una justificacién del cumplimiento
del estdndar de prueba por parte de la hipétesis que considera pro-
bada y, en su caso, una justificacién de que otras hipétesis alternati-
vas no alcanzan el nivel de corroboracién exigido por el esténdar.

No quiero dejar de insistir, para terminar, en algunas ideas que
considero de relevancia. El valor del estdndar de prueba penal pre-
sentado aqui es sélo el de un ejemplo de cémo podria formularse un
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estdndar para que cumpla con las exigencias de permitir un control
racxonal de su aphcacmn No hay, se segun Creo, razones eplstemolo-
e LIS Ad2010Es EpIstemolo-

mlgente Cada sociedad debera tomar pues las decisiones
al respecto que considere més oportunas en cada momento. Pero la
seguridad juridica exige que el estdndar de prueba con el que se van
a juzgar los hechos sea conocido de antemano respecto de la deci-
sién. También el derecho a la presuncién de inocencia parece requerir
lo mismo, puesto que si no se conoce el estdndar de prueba, no hay
forma de saber cudndo se ha derrotado la presuncién '*.

Por otro lado, el ejemplo propuesto lo es sélo de uno de los es-
tdndares de prueba necesarios: i. e., el que opera en el momento fi-
nal de la decisién sobre los hechos probados del caso en un proceso
penal respecto de la hipétesis acusatoria. Es interesante advertir que
las razones que podemos tener para elaborar un estandar de prueba
muy exigente para la hip6tesis acusatoria, vinculadas al intento de
minimizar los errores positivos (las falsas condenas), no operan en
absoluto en el caso de la prueba de la/s hip6tesis de la defensa, por
lo que el estdndar de prueba para esta dltima no tiene por qué ser tan
exigente. Finalmente, habra que definir también los estdndares de prue-
ba adecuados para un buen nimero de decisiones intermedias en el
proceso penal y, por supuesto, todos los correspondientes al proce-
so civil y a otros tipos de proceso. La importancia de definir con cla-
ridad todos esos estdndares de prueba es crucial, puesto que sin ellos
no puede pretenderse una valoracién racional de la prueba ni un con-
trol de la valoracién realizada.

13 Por esta razén, no puedo estar de acuerdo con autores como STOFFELMAYR-SEID-
MAN DIAMOND (2000: 781) y LiLLQUIST (2002: 146 ss., 162 ss.), que consideran justifi-
cable o incluso adecuado disponer de un estdndar de prueba «flexible» para que pueda
ser adaptado por el juzgador a las circunstancias del caso concreto e incluso del acusa-
do. Por ello, sostienen estos autores, puede ser conveniente una formulacién extrema-
damente vaga y no definida del estdndar de prueba (como la de «m4s all4 de toda duda
razonable»), que permita esa flexibilidad. En mi opinién, ello conlleva necesariamente
la imposibilidad del control sobre 1a aplicacién del estdndar de prueba y, en consecuen-
cia, del cumplimiento del derecho a la presuncién de inocencia.
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FILOSOFIiA Y DERECHO

TiTULOS PUBLICADOS

Wittgenstein y la teoria del derecho
Una senda para el convencionalismo juridico
Maria Isabel Narvaez

En la teoria del derecho, como en tantos otros dmbitos, es frecuente la utilizacion de la
filosoffa de L. Wittgenstein para dar apoyo a las tesis que se defienden. No obstante, los
apoyos asi pretendidos no pueden ser brindados por una concepcién de la actividad fi-
loséfica basada en los conceptos de terapia y gramaética filoséfica. En el caso del positi-
vismo juridico, y en concreto en el caso de la tesis de las fuentes sociales que éste de-
fiende, el uso de lafilosoffa del segundo Wittgenstein sélo puede presentar al iuspositivismo
como una concepcion sobre el derecho y no como una teoria. Las expresiones con las
que se presenta la tesis de las fuentes sociales funcionan como enunciados filoséficos y,
por tanto, no son expresiones generales verdaderas en el seno de una teoria. Sin embar-
go, suponen un compromiso con la defensa de cierto tipo de conocimiento de los hechos
sociales que el positivismo juridico no puede desatender.

Las reglas en juego

Un examen filoséfico de la toma de decisiones basada en reglas, en el derecho y en la vida
cotidiana

Frederick Schauer

El uso de reglas para orientar nuestras acciones parece, al menos a primera vista, sujeto
aun problema fundamental: el de |a justificacién racional del seguimiento de reglas. Cual-
quier regla destaca como relevantes ciertas circunstancias para calificar normativamen-
te una accién como obligatoria, prohibida o permitida («deténgase frente a un seméforo
enrojo»). Pero, al hacerlo, necesariamente soslaya la relevancia de otras muchas circunstancias
(¢debo detenerme frente a un seméaforo en rojo si estoy ilevando a mi esposa al hospital
para dar a luz?). Y en cierto sentido, pareceria que la evaluacién de lo que debemos ha-
cer en determinada situacion requiere tomar en cuenta todo posible factor que pudiese
tener incidencia en la determinacién de nuestras obligaciones, esto es, debe atenderse
al espectro completo de razones en juego. Pero si las reglas se interpretan y aplican como
si fuesen completamente «transparentes» respecto de nuestra evaluacion del resultado
que ofrece el balance de todas las razones en juego en cada caso, esto es, si en cada si-
tuacién de posible discordancia entre lo que expresa la regla y el balance complsto de
razones normativas en juego ha de estarse al resuitado de este Ultimo, las reglas como
tales resultarfan herramientas inttiles. Asf, el uso de reglas para la resoluciér] de proble-
mas précticos parece conducir al siguiente dilema: o aceptamos la orientaqnfﬁn que nos
ofrecen las reglas, lo cual resultaria en (ltima instancia una forma de descalificacién por
anticipado de la posible relevancia de ciertos factores en la dilucidacién de lo que se debe
hacer y, consiguientemente, una forma de irracionalidad, o dejamos de lado Ia'g‘ula que
ofrecen las reglas y nos concentramos en lo particular de cada situacién para decidir como
actuar de conformidad con el plexo completo de razones en juego, con lo que las reglas
se tornan irrelevantes.

El intentar ofrecer una respuesta a esta tensién entre irracionalidad e irrelevancia en lo
que respecta al seguimiento de reglas constituye el tema central de L.as regla}s en juego,
la obra de Frederick Schauer cuya versién en espariol presentamos aqui. Frederick Schauer
es actualmente profesor de la Escuela de Gobierno John F. Kennedy de la Universidad de
Harvard y uno de los principales referentes de a teorfa juridica contemporénea del mun-
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