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PROLOGO

Con tremenda satisfaccion, con gran respetoy, porque no reconocerlo, con
curiosidad cientifica, acepté la gentil invitacién del Dr. Rodolfo Vigo paraleery
redactar el prélogo ala Tesis de la Dra. Pamphile, convite con el cual me senti
honrado y parte de una experiencia novedosa, al menos en lo personal.

De hecho, nuestralabor como cientificos nos expone permanentemente a
la elaboracién de evaluaciones escritas de trabajos originales y de proyectos.
Lo novedoso para mi fue la posibilidad de confrontar los métodos cientificos
tradicionales y conocidos especificamente por mi actividad en las ciencias
de la ingenieria, con su aplicacién revisionista en un planteo mucho mas
conceptual y en un tema a la vez atractivo y siempre vigente como es el de la
argumentacion que justifique una decisién, en este caso judicial.

La primera conclusién posterior a lalectura con respecto al tema abordado
fue alavez sorprendente yreveladora: quiza no haya mejor &mbito para explorar
larelevancia de la argumentacién que justifique un fallo que el de una tesis aca-
démica. Esto es asi primariamente porque es necesario combinar lanecesidad de
alcanzar las conclusiones necesarias para fundamentar aquella relevancia —el
objetivo del tema de la tesis— con el cardcter de riguroso del protocolo cientifico
—el procedimiento que la ciencia dicta emplear para alcanzar ese objetivo—y
con la imprescindible condicién de una propuesta original.

Este prélogo no es una evaluacién cientifica del mérito de la tesis, que indu-
dablemente tiene y que fue oportunamente apreciado durante el procedimiento
académico de su evaluacion. Por el contrario, y liberado de la responsabilidad
de la ponderacién académica de sus contenidos, vierto aqui las sensaciones, la
induccion de ideas y la satisfaccién que me produjo la lectura de la tesis.

La Dra. Pamphile halogrado estructurar una secuencia sélida de conceptos
a favor de la sistemética aplicacién de la racionalidad en la argumentacién ne-
cesaria para lograr la justificaciéon de un acto probatorio, y esto como un medio
esencialmente no discrecional en la creacién de una decisién de la justicia. La
autora enhebra fuerte y enjundiosamente las razones que le permiten concluir
que la aproximacién a una sentencia siguiendo el camino de la prueba rigurosa
es el mejor, y quiza el iinico camino a la legitimidad de una decisién judicial.

La lectura de la tesis, si bien dentro del tema especifico de la sentencia
probatoria, es una aproximacién mucho mds general, y casi filoséfica como la
misma autora reconoce, al eterno problema de la toma de posicién de quienes
tienen el poder de decidir, frente al dilema de la posible arbitrariedad de esas
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decisiones. Més aun, siguiendo a la autora, es casi ineludible la conclusién de
que solamente la toma de conciencia de la necesidad de la justificacion de los
fallos mediante el mecanismo de la verdad articulada desde la prueba es la
correccion preventiva frente al riesgo de la arbitrariedad.

En el marco especifico, pero no excluyente, de su aplicacién a los fallos de
lajusticia, me he sentido como investigador cientifico totalmente identificado
con la metodologia y el contenido del andlisis que la Dra. Pamphile dedica al
proceso de construccion de la decision probatoria. Al llegar a este capitulo, en
la tesis ya se ha alcanzado una calificacién cercana ala de imprescindible para
la existencia de dicha decisién, empleando una sélida y extensa aproximacion
al manejo de la prueba como elemento substancial del proceso decisivo.

Pero es, en mi opinidn, en la clinica y substancial argumentacién de la
autora en el Capitulo IT alrededor de la racionalidad en donde se plasman las
ideas ylas convicciones mas significativas en cuanto al papel de la prueba en
la secuencia de pasos hacia la decisién.

La aseveracion de que “.. la prueba juridica no es nada, ontolégica o estruc-
turalmente, distinto a la prueba que se emplea como instrumento de conocimiento
de los hechos en la experiencia comtin o en otras dreas especificas.” esun fiel reflejo
de la linea argumental mencionada. Ademads, constituye a mi entender uno de
los conceptos més atractivos del trabajo porque establece un sélido vinculo entre
el procedimiento judicial y otros disciplinariamente similares —como el de la
investigacion cientifica— para el tratamiento y valoracion de la verdad.

Un elemento de juicio dela Dra. Pamphile destacable, y en particular atrac-
tivo es su planteo frontal acerca de “.. la necesidad de que los jueces reciban una
adecuada capacitacion que los provea de esquemas racionales que posibiliten
una correcta valoracion de la prueba... “, en el que se hace nuevamente hin-
capié en la similitud conceptual y formal entre aspectos de la administracién
de justicia y el método cientifico en general.

Para terminar, y adicionalmente, del trabajo destaco el papel fundamental
asignado en todo momento y como guia del desarrollo de la propuesta de la
tesis a la valoracién de la prueba como una actividad racional, que, al poder
ser exteriorizada, es susceptible de control.

Un comentario final merece el hecho de que, a pesar de la natural pro-
fundidad del tema y de su tratamiento y presentacion en la tesis que, insisto
en acuerdo con la Dra. Pamphile, es esencialmente conceptual y filoséfico, el
desarrollo sigue una trama —si vale la expresién mas propia de la novelistica—
cuya rigurosidad es atrapante y revela una capacidad de atraccién hacia la
propuesta que es tanto intelectualmente satisfactoria como emocionalmente
agradabley, seguramente, recomendable para su lectura y conocimiento.

Dr. ING. MARIO G. CHIOVETTA
Director
Centro Cientifico-Tecnoldgico
CONICET - Santa Fe
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INTRODUCCION

El Poder Judicial sufre constantes embates. A diario, vemos como su activi-
dad es cuestionada, como su credibilidad se menoscaba, como su legitimidad
se deteriora.

Las objeciones son numerosas. Los sistemas de selecciéon de los magis-
trados y funcionarios, la intangibilidad de las remuneraciones y la lentitud de
las respuestas judiciales parecen ganar los primeros puestos en la escalada
del descrédito.

Hay, sin embargo, un aspecto en que las criticas también recaen y al que
no siempre se le presta la debida atencién: La arbitrariedad judicial.

Sin desconocer la existencia de los restantes —ni la gravedad de las conse-
cuencias que encierran— entiendo que la arbitrariedad es uno de los grandes
problemas en el que no hemos reparado lo suficiente, acaso por encontrarse
en la antipoda de nuestra esencia: “hacer justicia”

Pero, si como creemos, el “poder” del Poder Judicial deriva de su legiti-
midad social més que de la letra de una Constitucién, en tiempos como los
actuales —en los que las instituciones se encuentran atravesando una grave
crisis de legitimidad— tomar conciencia de este problema y enfrentarlo se
presenta como un deber ineludible de los magistrados.

La cuestidn atafie directamente a la actividad jurisdiccional y su solucién
depende de una toma de conciencia institucional, pero también individual:
cadauno de nosotros estd en posicién de argumentar y justificar debidamente
sus decisiones.

Este trabajo estard guiado por estas ideas. Centrara su atencién en uno de
los aspectos del proceso en el que, dada la fuerte presencia de la discreciona-
lidad judicial, el peligro de incurrir en arbitrariedad es muy perceptible: LA
DECISION PROBATORIA.

La eleccion se realiza por diversas razones.

En primer lugar, por cuanto —como se indicara— la fijacién de los hechos
es uno de los momentos de mayor discrecionalidad judicial y, por lo tanto,
donde el juez puede ser mds arbitrario.

En segundo lugar, porque desde nuestra formacién universitaria no se
aborda el problema con la profundidad y la trascendencia que merece; los
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planes de estudio se centran en el derecho, olvidando que éste opera sobre
los hechos en forma inescindible.

En tercer lugar, porque pese a la existencia de multiples desarrollos sobre
la prueba y sobre las facultades probatorias del juez, en no pocos casos, se
pierden en un discurso tedrico que aleja la atencién del tema central, cual es,
la correcta construccién de la decisién probatoria.

Se tiene conciencia de que los capitulos que se analizan no agotan el tra-
tamiento del “plano factico”.

Sin embargo, se considera que los puntos elegidos son centrales para pro-
vocar una mirada sobre los hechos y la prueba, nueva, consciente, y alejada
de las consabidas frases hechas.

En el primer capitulo, el tema serd ubicado dentro de la actividad judicial.
Se analizard la paradoja que encierra su escaso tratamiento en la teoria de la
argumentacion juridica y se intentara presentar las consecuencias negativas
de esta desatencion.

Se haré referencia luego a un aspecto que subyace e influye en la decisién
judicial sobre los hechos: el rol de la verdad en el proceso y las posibilidades
de alcanzarla. La referencia a ciertas concepciones filoséficas serd inevitable
en este andlisis. Sin embargo, su tratamiento se circunscribird a enmarcar el
problema en su justa dimensidén, a remarcar los limites y las posibilidades
del conocimiento en el contexto del proceso y, a determinar su influencia
en los distintos modelos de apreciacion de la prueba y de construccién de la
decision factica.

En el segundo capitulo, se realizard un acercamiento a la faz operativa,
habrd una referencia a la importancia de la capacitacién de los operadores en
técnicas, habilidades y conocimientos no juridicos, y se abordard el modelo
de razonamiento judicial en materia probatoria.

Todos estos desarrollos decantardn, naturalmente, en el andlisis de la
construcciony justificacién de la decisién probatoria y en la motivacién como
elemento central de control de la actividad judicial.



CAPITULO PRIMERO
LA DECISION PROBATORIA

1. Actividad judicial y justificaciéon: importancia de la teoria de la ar-
gumentacion justificatoria

A lo largo de nuestras vidas tomamos decisiones constantemente, pero
no siempre se nos interroga el por qué de ellas. Sin embargo, a medida que
adquirimos responsabilidad o autoridad, aparece la necesidad de conocer
los motivos que justifican las decisiones adoptadas. La razén es simple: a
mayor jerarquia, mas personas dependerdn de esa decision; mayor sera el
auditorio que la escuche, la sopese y la critique. Toda persona sentird el deseo
de defender sus intereses, concreta o potencialmente afectados; cuanto mas
directamente los implique, mas feroz serd el “ataque” o “defensa”. Ante esta
realidad el interrogante que se impone es: ;Se encuentra el juez exento de
todo esto?(1).

Nadie duda que la respuesta negativa es la que se impone, en tanto juzgar
siempre supone decidir. Y decidir implica detentar un poder.

Este poder, en el caso del Juez, es peculiar. No sélo porque en mayor o
menor medida, actia dentro de determinados limites, sino porque la eleccion
entre varias alternativas debe hacerse siguiendo una forma regular, esto es,
siguiendo pautas previamente establecidas o que él mismo (excepcionalmen-
te) contribuye a establecer. Ademas, el juez debe dar las razones de por qué
ha decidido en cierta forma, esto es, debe motivar sus decisiones. Todo esto
significa que el poder del Juez, especialmente en un Estado de Derecho, es un
poder limitado, y por esto mismo, controlado (2).

Ahorabien, en la sociedad democrética de derecho, las soluciones no pue-
den ser impuestas; los individuos —lejos de conformarse con una apelacion
al criterio de autoridad— exigen razones (3).

(1) Cfr. Lionetti De Zorzi, Juan Pablo, “La toma de decisiones en la argumen-
tacion juridica’; Revista Telematica de Filosofia del Derecho, n° 7, 2003/2004, ISSN
1575-7382

(2) Cfr. Atienza, Manuel “;Qué puede hacer la Teoria por la Practica Judicial?’,
en Cuestiones Judiciales, Filosofia del Derecho y Politica No. 91, Biblioteca de Ftica,
Editorial Fontamara, 2001.

(3) Cfr. Aarnio, Aulis, “Derecho, Racionalidad y Comunicacién Social, Ensayos
sobre Filosofia del Derecho” Ed. Distribuciones Fontamara S.A., 2000, pags. 17/19.
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A los jueces ya no le es posible, ni suficiente, escudarse en el artificio de
la “simple aplicacién de la ley”; no es convincente la respuesta exculpatoria
del mal disefio legislativo, frente a soluciones que no respetan un minimo
contenido de justicia.

En el momento actual, sabemos que la sola aplicacién de la ley, si es que
ello es posible, es insatisfactoria. Nadie pone en duda que laley es, en muchos
casos, insuficiente o deficiente en tanto incurre en omisiones, contradicciones,
ambigiiedades, etc.

Hoy podemos advertir que la disyuntiva planteada a partir del modelo
interpretativo decimonoénico, que consideraba que los conflictos juridicos
s6lo podian solucionarse de dos maneras: o aplicando la ley (que encerraba
la raz6n objetiva y externa a los jueces), o decidiendo segun las preferencias
subjetivas y arbitrarias de éstos es falsa, puesto que ni la sola ley resuelve los
conflictos, ni toda interpretacion es arbitraria, en tanto pueda sustentarse en
un procedimiento racionalmente valido.

Todo esto ha producido en la practica un redimensionamiento de las
funciones del juez.

Es que, si la ley es invdlida, el juez no se encuentra obligado a aplicarla.
La realizacién efectiva del principio de constitucionalidad y la defensa de los
derechos fundamentales, por el contrario, exigen que el juez se aparte de la
ley, inaplicandola y declarando su invalidez constitucional.

Desde este dngulo, el aumento del activismo judicial se encuentra justifi-
cado. Pero, al lado de esta justificacion, no puede dejar de advertirse que ese
activismo puede desembocar en un modelo “decisionista’; con grave riesgo
para la estructura republicana de gobierno.

Justamente, es la conciencia sobre ambos aspectos lo que permite expli-
car la gran atencién que se viene prestando a los procesos argumentativos
judiciales.

La fuerte discrecionalidad judicial, exige como contrapartida a las potes-
tades que confiere, que su ejercicio esté debidamente motivado. Es necesario
argumentar para no renunciar a valores como la previsibilidad, la certeza, la
igualdad en la aplicacién de la ley y, fundamentalmente, para evitar la arbi-
trariedad en el ejercicio de la funcién judicial.

En la sociedad actual, para que las decisiones juridicas sean aceptadas,
es necesario no sélo que se presenten como producto de una interpretacién
racional, sino ademas, que sus resultados satisfagan una exigencia basica de
justicia, aspectos éstos que, nuevamente, encuentran su eje en la justificaciéon
de las sentencias.

Como loindicdramos, lamerareferencia alos textos legales o a otras fuentes
con autoridad, ya no es suficiente: la sociedad pide mdasy la inica manera de
responderle es ddndole argumentos correctos.
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Por todo ello, en este nuevo contexto, la decisién judicial serd juridicay se
encontrard en un marco juridico, si apela a razones publicas y juridicamente
aceptables. Mds atin: la justificacion de las decisiones judiciales no se presen-
ta s6lo como una exigencia técnica, sino como el fundamento que hace a la
legitimidad de los jueces.

Esta esla trascendencia de la teoria de la argumentacion justificatoria y la
explicacién para el marcado desarrollo que ha experimentado en las tltimas
décadas.

2. Importancia de los hechos en la decision de derecho

Siseaceptalaimportanciayelrol de la argumentacién en la tarea interpre-
tativa del derecho, con mayor razén debera serlo ante la cuestiéon de hecho.

El juicio de hecho es tan o0 mds problemaético que el de derecho; en él la
discrecionalidad judicial es mayor que en la interpretacion de lasnormasy, en
su decisién —como se sefialaba en el inicio— es donde el juez es més soberano
y donde, en consecuencia, puede ser més arbitrario.

Por ello es que, si la teoria de la argumentacién quiere ser completa, no
puede dejar de prestarle atencion (4).

Sin embargo esto no ha acontecido. Distinguiéndose entre quaestio facti(lo
que ha sucedido) y quaestio iuris (cémo, conforme a los criterios del ordena-
miento juridico, ha de clasificarse lo sucedido), la teoria de la argumentacién
se centro en el tltimo aspecto, provocando un desinterés en el tratamiento de
la cuestién de hecho.

Y esto es preocupante, por cuanto implica desconocer que la interpretacién
operativa del derecho (que esla que hacenlos jueces) supone, desde su inicio,
la incorporacién de la concreta cuestién de hecho.

En efecto, la norma juridica y la experiencia prevista en ella se conec-
tan en una relacién semdntica; tanto, que al decir de Ferrajoli, “no hay un
hecho y una norma en espera de ser unidos por un acto de calificacién del
hecho o de la aplicacién de la ley. Las proposiciones normativas tienen
sentido en cuanto hacen referencia a una experiencia juridica designada
como posible, es decir, en cuanto pueden denotar experiencias juridicas
concretas” (5).

(4) cfr. Gascén Abellan, Marina “Los hechos en el derecho”. En Seminario “Los
hechos en el Derecho. Bases Argumentales de la prueba’; Escuela Judicial Electoral
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién de México, 2003. Dispo-
nible en http://www .insumisos.com/Articulos/prueba%20y%20verdad%20en%20
el%20derecho.pdf.

(5) Ferrajoli, Luigi, “Interpretazione dottrinali e interpretazione operativa” Rivis-
ta Internazionalecionale di Filosofia del Diritto, /1996, pag. 292, citado por Ibanez,
Perfecto Andrés, en “;Neutralidad o pluralismo del derecho? Interpretacién Judicial
e insuficiencia del formalismo’, Doxa 15-16 (1994), pag. 866.
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Asi, la decision judicial se asocia indefectiblemente con el caso al que hay
que dar respuesta: en el proceso de seleccion del derecho aplicable se consi-
derardn —en un ir y venir— los hechos que lo conforman.

La aplicacién del derecho exige un contexto de actuacidn: el juicio norma-
tivo parte de los hechos fijados a través de la eleccién de un material norma-
tivo, relacionado con los mismos (6). Es por ello, que el tratamiento judicial
de los hechos se produce, desde el inicio, subespecie iuris, en el marco de una
o varias hipétesis normativas. Estas hipétesis actiian como hilo conductor y
circunscriben el desarrollo del proceso, tanto en el aspecto de adquisicién de
conocimiento, como en el espacio de interpretacion (7).

Por estas razones, los andlisis que inicamente se centran en la légica y
en el razonamiento de las normas son inconsistentes. No reparan en que es
necesario identificar los hechos a los cuales aquéllas se aplican, para poder
saber, en definitiva, si una determinada norma se aplica y cudndo se la aplica.
De aqui, que también pueda sostenerse que la concepcion silogistica de la
decisién judicial es insuficiente (8).

El que enjuicia, ponderalos hechos, los valora en su significacién concreta
bajo el prisma de la regulacion legal. Los hechos se presentan asi, en cierta
forma, receptados y redefinidos en la solucién juridica (9).

(6) Cfr. Asis Roig, Rafael, “Jueces y Normas, La decisién judicial sobre el ordena-
miento’, Marcial Pons, Ediciones Juridicas S.A. Madrid, 1995, pag. 217.

(7) Cfr. Ibdnez, Perfecto Andrés, op. cit. pag. 867.

(8) “En la 6ptica tradicional de la concepcidn silogistica de la decisién judicial,
esta operacion no parecia suscitar especiales problemas. Una vez supuesto que la
premisa mayor del silogismo judicial esta constituida por una norma formulada de
modo que atribuya determinadas consecuencias juridicas a una clase de hechos, la
individualizacién de la premisa menor consiste simplemente en establecer un hecho
concreto que pertenezca a esa clase. Sobre la base de esta correspondencia o, mejor
dicho, de esta pertenencia de lo particular a lo general, se sostenia que resultaba fa-
cilmente la individualizacién del hecho sobre el que vertia la decisién y, por tanto,
también la definicién del objeto de la prueba...Pero el verdadero problema respecto
del cual el razonamiento silogistico no da solucion, es el de la fijacién de las premisas,
es decir, la interpretacion de la norma, por un lado, y la determinacién del hecho por
el otro.... La individualizacién del hecho relevante estd evidentemente dentro de la
‘preparacién de las premisas’ de la decisién y no deriva del simple juego deductivo
sino de una compleja operacién que lleva a la construccién del caso, es decir, a la
individualizacién del hecho que constituye el objeto especifico de la decisién. Esta
operacion versa sobre la conexion entre norma y hecho pero no en el sentido de li-
mitarse a constatar una simple correspondencia (que en realidad no existe de por si),
sino en el sentido de pretender constituir una correspondencia entre hecho y norma
que permita decir que esa norma, en uno de sus significados resultantes de la inter-
pretacion, califica juridicamente a ese hecho, que es relevante respecto a esa norma
y que fundamentar4 la decisién en la medida en que resulte probado en juicio...” (Ta-
ruffo, Michele “La prueba de los hechos’, Editorial Trotta, 2002, pag. 97/99).

(9) Cfr. Gonzalez Lagier, Daniel, “Hechos y Argumentos (Racionalidad epistemo-
légicay prueba de los hechos en el proceso penal’, http:// www. juecesdemocracia.es
/ revista/jdp_num_46.PDF
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Como senala Taruffo, esta cuestién presenta cierta complejidad, puesto
que la naturaleza y la contextualidad de los enunciados facticos suponen que
sean formulados por alguien, en una situacién concreta y con una finalidad
especifica. La formulacién de un enunciado factico deriva de la construccion
del enunciado que realiza el sujeto que lo formula, presentindose como una
actividad compleja que puede reagruparse en varias categorias (10).

Desde un primer plano, podremos hablar de la “construccion selectiva’; en
tanto se realizan una serie de elecciones mediante las cuales se excluye todo
lo que no interesa en el enunciado: se expresa tinicamente lo que considera
relevante. En el proceso entran en juego dos criterios de relevancia: el juridi-
co(11)yelldgico(12).

La “construccién semantica” del enunciado factico, apunta a una entidad
lingiiistica dotada de un significado comprensible, implica que su formulacién
serealice usando correctamente un determinado uso del lenguaje y sus reglas.
Una eleccién especialmente importante es la que se plantea entre términos
descriptivos y valorativos (13).

La tercera construccion es la “cultural” Cada enunciado relativo a la
conexidn entre eventos implica el uso de categorias de interpretacién de la
realidad, en funcién de cuyas conexiones se construye y su significado varia
de acuerdo a las categorias culturales que se usen para formularlo (14).

Por tltimo, la “construccién social” del enunciado factico hace referencia a
la teoria de los hechos institucionales, en los cuales su determinacion no esta

(10) En los siguientes desarrollos, la complejidad del tema sera presentada a tra-
vés del tratamiento realizado por Michele Taruffo en su articulo “Algunas considera-
ciones sobre la relacién entre prueba y verdad” publicado en la revista “Discusiones”
Afo ITII-Numero 3, Editorial de la Universidad del Sur, Septiembre 2003, pag. 15.

(11) La relevancia juridica tiene que ver con la calificacién del hecho segin la
norma que se aplique, a los efectos de la decisién. En consecuencia es la norma la
que opera como criterio de seleccién de las connotaciones del hecho que se conside-
ran importantes, escogiéndose aquélla que permite que el hecho sea juridicamente
cualificado segtin la norma de aplicacion. Asi hablamos de hechos juridicos, princi-
pales, constitutivos, materiales (cfr. Taruffo, op. cit. pag. 18).

(12) Larelevancia ldgica caracteriza a aquéllos hechos que no son juridicamente
calificados por norma alguna, pero que pueden entrar en el proceso en la medida en
que a través de su conocimiento se pueden extraer conclusiones ttiles para demos-
trar la verdad o falsedad del hecho. Se habla de hecho secundario, simple, indiciario
(ibidem, pag.19).

(13) Esta distincion es relevante, puesto que aunque no cambie el hecho mate-
rial del que se estd hablando, lo cierto es que varia su significacién conforme se quie-
ra expresar una descripcion o una valoracién, y esto tiene incidencia en las reglas de
la prueba (ibidem, pag. 20).

(14) Esto tiene que ver con el hecho de que los presupuestos éticos, politicos,
consuetudinarios o religiosos juegan una funcién importantisima para determinar
las modalidades en que un hecho se describe, imponiendo la seleccién inclusiva o
exclusiva de los diferentes aspectos en funcion de sus significados culturales (Ibidem,

pag. 20).
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en funcién a unareferencia empirica directamente perceptible, sino en funcién
de los contextos sociales que crean y definen determinados hechos.

Asimismo, el contexto procesal juridico, determina la existencia de deter-
minadas reglas que estdn relacionadas con los sujetos en cuanto facultados
para incorporarlos.

Los hechos se presentan asf, en una suerte de contraste dialéctico: el
proceso es un lugar tipico de desencuentros, caracterizado por la existencia
de versiones contradictorias. Cada una de las partes presenta su propia
versién de los hechos, cada testigo aporta en su narracién un enfoque
dispar.

Y si decimos que el proceso esta conformado por enunciados diferentes
y opuestos respecto de unos mismos hechos, el juez tendréd que elegir entre
las varias versiones de los hechos, o en su caso, construir su propia y diferen-
te version. Y lo decidido en este aspecto serd determinante para la decision
judicial (15).

Se podra advertir, que el problema fundamental radica en la complejidad
y diversidad de elecciones que el juez debe realizar para fundar las premisas
de la decisién.

Estas elecciones son complejas, cambiantes, interrelacionadas y afectan
tanto a la individualizacién de la norma aplicable como a su significado;
significado que se referird no sélo ala norma en cuanto “regla de solucién de
controversias” sino, también —y, fundamentalmente, en lo que hace a nuestro
tema— a la determinacién de los hechos juridicamente relevantes que indi-
vidualizan la controversia (16).

Es claro, entonces, que la valoracién que se efecttie en este plano, tampoco
puede quedar exenta de justificacién: debe poder ser controlada alos fines de
legitimar la actividad judicial. Y ese control s6lo sera posible, si se explicitan
las razones que fundamentan la decision.

Hasta aqui se ha intentado demostrar dos cuestiones que son centrales en
este estudio: la importancia que tienen los hechos en la decisién judicial y en
la aplicacién del derecho y la importancia de la argumentacion justificatoria
como método de prevenir la arbitrariedad judicial.

La marcada interrelacion entre hecho y derecho determina que conocer
la verdad de los hechos sea relevante, en tanto de la “correcta” determina-
cion de los hechos dependerd la “también correcta” aplicacién de la norma
juridica (17).

(15) Estas imagenes son utilizadas para describir la complejidad del fenémeno,
pero no implican la asuncién de una concepcién semidtica o narrativa del proceso.

(16) Cfr. Taruffo, Michele, “La prueba de los Hechos’, pag. 101 y ss.

(17) Cfr. Taruffo, Michele, “Algunas consideraciones...; pags. 29/30.
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Y esta afirmacién nos enfrenta a uno de los aspectos centrales en la teoria
de la prueba: su relacién con la verdad.

3. Pruebay verdad

La postura asumida en relacién con el rol de los hechos en la aplicacién
del derecho exige que, en el caso concreto, se compruebe si se ha producido
el supuesto de hecho delanorma, para poder extraer la consecuencia prevista
en ella(18).

Bajo esta perspectiva, se encuentra laidea de que en el proceso se pretende
establecer si determinados hechos han ocurrido o no, y que las pruebas sirven
para resolver este problema.

Sin embargo, tal posicién no estd exenta de cuestionamientos.

La complejidad del tema de la prueba, de sus funcionesy de surelacién con
laverdad reside en varias razones, entre otras, en que no es posible concebirlo
desde una 6ptica netamente juridica.

Para comprender el fendmeno de la prueba, debe acudirse a desarrollos,
analisis y conocimientos no juridicos, que se proyectan al campo de la epis-
temologia, la 16gica y la sicologia (19).

Y, en este orden, la primera cuestién que se presenta, inevitablemente, es
la posibilidad de llegar a la verdad en la determinacién de los hechos en el
dmbito del proceso.

Aqui se produce esa remision a la dimensidn extrajuridica del problema
a la que aludiéramos, en tanto no es posible establecer qué es la verdad de

(18) Esta claro que ésta es una descripcion simplificadora del fenémeno. Como
sostiene Larenz, atin quienes se aferran a la subsuncion —en el sentido del procedi-
miento ldgico silogistico— en la subordinacién de un determinado hecho al supuesto
de hecho de la norma, tienen, sin embargo, que conceder, que tal subsuncién presu-
pone ciertos juicios simples —es decir no proporcionados a su vez por el silogismo-,
que afirman que esta o aquella nota distintiva mencionada en el supuesto de hecho
de la norma, esté presente aqui. En verdad el peso decisivo de la aplicacién de la ley
no reside en la subsuncién concluyente, sino en el enjuiciamiento que precede de los
elementos particulares del hecho como tal, que corresponden a las notas distintivas
mencionadas en el supuesto de hecho. (cfr. Larenz, Karl, “Metodologia de la ciencia
del derecho” Editorial Ariel S.A. Barcelona pag. 278).

(19) La concepcién meramente juridica se agot6 con el sistema de la prueba le-
gal. Al irrumpir el sistema de la libre valoracién de la prueba, introdujo una serie
de variaciones radicales, poniéndose en crisis el principal ndcleo del sistema de la
prueba legal: la valoracién juridica de la eficacia de la prueba. Y asf, a partir de que la
decisidn sobre la valoracidn de la prueba se sustrae del &mbito legislativo, para pa-
sar al judicial, las reglas juridicas por si solas devienen insuficientes para analizar el
fenémeno probatorio. El tema de la prueba tiene la peculiar caracteristica de remitir
inmediata e inevitablemente fuera del proceso, e incluso fuera del derecho, a quien
quiera tener una visién del mismo no reducida a unos pocos y no muy significativos
fragmentos. (cfr. Taruffo, Michele, op.cit. pag. 23).
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los hechos en el proceso y para qué sirven las pruebas, sin afrontar elecciones
filoséficas y epistemoldgicas.

En este capitulo situaremos a la prueba en el contexto institucionalizado del
proceso para, luego, abordar las perspectivas filoséfica y epistemolédgica (20),
lo cual nos situard, directamente, frente al problema de la verdad.

3.1. Institucionalizacion del procedimiento probatorio

No obstante que la averiguacion de la verdad es la finalidad principal de
la prueba, no es el tinico valor a perseguir en un proceso.

La actividad probatoria se desarrolla en un marco institucionalizado de
reglas que se encaminan a proteger otro tipo de valores.

Aun cuando no se acepte cualquier solucién como vélida (21), nadie duda
que el proceso es un medio para solucionar los conflictos que ponen en peligro
la convivencia arménica en la sociedad.

De alli, que su duracién como medio de debate debe estar adecuadamente
equilibrada para lograr que cumpla su objetivo: solucionar un conflicto sin
ocasionar uno nuevo (22).

La conexién de estas ideas permite afirmar que el conocimiento de los
hechos es de corte instrumental para la finalidad practica del proceso (resol-
ver conflictos); asi, el conocimiento de los hechos del pasado que originaron
el conflicto (la bisqueda de la verdad) no es, en rigor, el objetivo final de la
actuacion del juez, sino tan s6lo un paso previo para la decisiéon que debe
adoptar.

Y si el juez estd obligado inexcusablemente a llegar a una “certeza o verdad
oficial” para dictar la decision que resolvera el conflicto, la biisqueda de la

(20) Los aspectos psicoldgicos y ldgicos comprometidos en la decisién proba-
toria serdn abordados més adelante al tratar la diferenciacién entre el contexto de
descubrimiento y justificacién y la construccién de la decisién probatoria, respecti-
vamente.

(21) Sélo se aceptaran como vélidas a aquellas que apliquen correctamente las
previsiones legales relevantes a los hechos del caso particular. Y, para la correcta apli-
cacion de las normas, una reconstruccion fidedigna de los hechos a los cuales las
normas deben ser aplicadas es una condicidn necesaria (aunque no suficiente). Es
asi por la buena razén de que ninguna regla legal puede ser correctamente aplicada a
los hechos incorrectos. (cfr. Taruffo, Michele “Investigacién judicial y produccién de
prueba por las partes’, Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XV, diciembre 2003, pag.
205-213).

(22) De ahi que todo proceso deba necesariamente ser transitorio, significando
con ello que alguna vez ha de terminar, sin posibilidad de reabrir la discusién. Esta
es una directiva fundamental del sistema: toda normativa procedimental debe es-
tar regulada en orden a lograr —y lo antes posible— la terminacién del proceso, al
efecto de lograr el aquietamiento de las posiciones enardecidas (cfr. Adolfo Alvarado
Velloso, Teoria General del Proceso, Leccion 13, Academia Virtual Iberoamericana de
Derecho y de Altos Estudios Judiciales).
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verdad sobre esos hechos no puede alargarse indefinidamente. Por eso existen
reglas procesales que permiten fijar la verdad cuando ésta no resulte de fécil
descubrimiento; la verdad “procesalmente declarada” se acepta como “verdad
altima” porque de la oportunidad de la tutela judicial, también depende su
efectividad.

Maés alla de la oportunidad de la decisién, existen otras razones que limi-
tan la actividad probatoria y la busqueda de la verdad. La proteccion de estos
valores hace —también— que muchas de las reglas procesales que gobiernan
la prueba limiten o entorpezcan la posibilidad de averiguarla.

La primera limitacion que la regulacidn procesal establece gira en torno
al objeto de la prueba, lo cual sera determinante en punto al andlisis de rele-
vancia y admisibilidad.

El proceso civil se basa en un esquema de tipo dispositivo, en cual,
las partes tienen la facultad exclusiva de realizar afirmaciones de hecho:
el juzgador se limita a verificar la exactitud de esas afirmaciones sélo en
el caso de que hayan sido negadas o contradichas. Unicamente respecto
de los hechos controvertidos ha de producirse la verificacién o compro-
bacién (23)

La segunda limitacion se refiere al ambito temporal. La ley procesal esta-
blece un tiempo en el que la verdad de los hechos debe ser probada: fija un
plazo parala produccién de la pruebay se perfilan institutos como la caducidad
y la negligencia probatoria.

Por otra parte, las previsiones legales referidas a las distintas formas de
justicia negociada (tales la mediacién o la conciliacién) crean soluciones
inspiradas en la l6gica mercantil del do ut des, donde el concepto de verdad
como correspondencia se sustituye por el de verdad como consenso (24).
Estas formas limitan la averiguacién de la verdad como base de la solucién
juridica.

Otra manifestacién dela institucionalizacion de la prueba la constituyen las
presunciones legales, que —frente a lo que a veces se sostiene— tampoco pue-
den ser vistas como garantia de la entrada de la verdad en el proceso (25).

(23) Cfr. Montero Aroca, Juan “Nociones generales sobre la prueba (Entre el mito
y la realidad)” www.academiadederecho.org/montero/nocionesgeneralesdelaprue-
ba.pdf

(24) Ibidem.

(25) Las presunciones son normas juridicas que, para garantizar determinados
valores, obligan a reconocer una situacién como verdadera en circunstancias espe-
cificas y ausencia de prueba en contrario (en el caso de las iuris tantum). Establecen
una regla de decisién que indica al juez cudl debe ser el contenido de su sentencia
cuando no tenga pruebas suficientes para formar su conviccién sobre los hechos li-
tigiosos, regulando o modificando la carga de la prueba. (cfr. Gascén Abelldn, “Los
hechos...” pags. 79/80).
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Por ultimo, las llamadas limitaciones probatorias también acttian como
elementos de control y limitacién al ejercicio de la potestad judicial (26).

En suma, la averiguacién judicial de los hechos no es una actividad libre,
sino que se desarrolla en un marco institucionalizado de reglas que condicio-
nan la obtencién del conocimiento.

Y aceptar que la actividad probatoria se lleva a cabo en un contexto ins-
titucionalizado, exige asumir que las reglas que rigen el proceso, en algunos
casos, contribuirdn a averiguar la verdad, pero, en no pocos otros, entorpeceran
o menoscabaran ese objetivo.

De alli que deba asumirse que la verdad obtenida procesalmente puede
ser diferente (de mayor, pero también de menor calidad) que la alcanzada
con otros esquemas de conocimiento que no tengan las trabas o limitaciones
procesales.

Pero, en todos los casos serd necesario adoptar una posicién sobre la
posibilidad de conocerla.

3.2. El problema de la verdad: objetivismo y subjetivismo

Frente al problema de la verdad, las epistemologias que pueden adoptarse
se mueven entre dos posiciones extremas: subjetivista y objetivista.

La primera entiende que el conocimiento deriva de nuestros esquemas
de pensamiento y juicios de valor; es decir, que el conocimiento del mundo
padece una suerte de “contaminacién” y, por lo tanto, es irreductiblemente
subjetivo (27).

(26) Existen distintos tipos de limitaciones: a) basadas en el escaso valor cog-
noscitivo (El testimonio de referencia se excluye puesto que lo més probable es que
el testigo de referencia no tenga un conocimiento personal de los hechos descritos, la
parte contra quien juega esa informacién no tendria la posibilidad de un cross exami-
nation); b) Fundadas en la proteccidn de otros valores extraprocesales relevantes (la
prohibicién, bajo “secreto de Estado’, de usar como pruebas ciertos documentos que
pueden afectar a la seguridad del Estado; o las que dispensan o excluyen del deber de
declarar por razones de parentesco, o para proteger el secreto de las relaciones profe-
sionales); ¢) limitaciones que no protegen naday tampoco ayudan la averiguacién de
la verdad (cuando una regla establece taxativamente un numerus clausus de medios
de prueba admisibles en un determinado sistema o acuerda un valor tasado a un de-
terminado medio de prueba (cfr. Gascén Abellan, Marina, op. cit, pags. 82/85)

(27) En esta misma linea, la epistemologia constructivista, entiende que el co-
nocimiento deriva de nuestros esquemas de pensamiento y juicios de valor. Como
sostiene Jesus Ignacio Martinez Garcia, el pensamiento constructivista se encuentra
in trouble with the truth. En un esquema cldsico, una proposicién acerca de un objeto
s6lo puede ser verdadera o falsa; para el constructivismo en cambio, ante la pregunta
por lo que las cosas son se responde que hay verdades diversas en mundos diversos,
verdades y realidades relativas. La verdad ya no se puede concebir como correspon-
dencia, como acuerdo con el mundo exterior ya hecho: la verdad no se descubre, se
confecciona y “lejos de ser un maestro solemne y severo es un servidor ddcil y obe-
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Desde la segunda, se sostiene que la objetividad del conocimiento radica
en su correspondencia o adecuacién a un mundo independiente, y al concebir,
ademas, al conocimiento como un proceso guiado por reglas mas o menos
seguras, confia en la obtencién de la certeza absoluta (28).

Veamos cOmo operan estas concepciones en el &mbito del proceso.

3.3. La imposibilidad o la irrelevancia de la verdad

La adopcién de la epistemologia subjetivista en el proceso de prueba se
manifiesta en aquéllas propuestas que postergan el conocimiento de los he-
chos a favor de otras finalidades précticas, llevan el subjetivismo (inevitable
en cierto punto en la valoracidn de la prueba) a tal grado de intuicionismo que
arruinan cualquier posibilidad de control racional del juicio de hecho, o bien,
niegan toda posibilidad de llegar a un juicio verdadero (29).

En este sentido, una opinién bastante extendida, es la del escepticismo
acerca de la posibilidad de lograr una reconstruccién fidedigna de los hechos
en el contexto judicial (30).

Desde el punto de vista tedrico, laimposibilidad de la verdad en el proceso
se configura “como un caso especifico de una posiciéon teérica mds general
fundada en un escepticismo filoséfico radical que excluye la cognoscibilidad
de la realidad” (31), o bien, sobre la base de un escepticismo més limitado y

diente” (Martinez, Garcia, Jests Ignacio, “La imaginacidén juridica’, Editorial Debate
S.A., Madrid, Espafia, 2002, pag. 27y ss.).

(28) cfr. Gascon Abellan, Marina, “La prueba judicial: Valoracién racional y mo-
tivacion”  www.uclm.es/postgradoderecho/-02/web/materiales/filosofia/Prueba.
pdf. Las posiciones estdn presentadas en términos muy generales, mas adelante vol-
veremos sobre ellas, refiriéndonos fundamentalmente a la variante del objetivismo
critico, para poner énfasis en el caracter relativo que implica.

(29) Ibidem

(30) “..Dijo Genuzio Bentini: ‘La verdad, la legitima, jamas es aquella que se co-
noce (...) Me he convencido de que la verdad no entra en la sala del tribunal ni tam-
poco en pleito célebre alguna. Ella se ha quedado siempre en las escaleras o en la
calle. La introduccién que luce en el Libro de Lucio Batistelli sobre “La mentira en los
tribunales” es elocuente y marca la desventura y la desilusién de quien lo expresa...
La cuestion de la verdad en el proceso tiene larga tradicién en las tribunas de la polé-
mica, que orientada tinicamente en los limites del debido proceso, procura resolver
si esto es una finalidad o apenas un medio que intercede en la justificacién de las
sentencias judiciales...” (Gozaini, Osvaldo Alfredo “La verdad y la prueba’, Revista de
Derecho Procesal, Rubinzal Culzoni Editores, 2005-1, Prueba-I, pag. 79/80).

(31) Basta pensar en los distintos tipos de idealismo e irracionalismo. En el dmbito
especifico de la decisién sobre los hechos, surgen tesis irracionalistas segtin las cua-
les aquélla se fundamenta exclusivamente en la intuicién, en reacciones individuales
o en valoraciones irreductiblemente subjetivas. Entre este tipo de aproximaciones se
encuentra la del perfeccionista desilusionado, que es quien habiendo constatado que la
verdad absoluta no es posible, pasa al extremo opuesto y sostiene la imposibilidad de
cualquier conocimiento racional. Desde el idealismo, se sostiene que el conocimien-
to es una construccién mental carente de conexién necesaria con los fenémenos del
mundo real, desde donde esté claro que no se puede alcanzar ninglin conocimiento
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especifico acerca de la posibilidad de acceder a un conocimiento verdadero
en el contexto del litigio civil.

Una segunda respuesta negativa se presenta desde el plano ideolégico,
en orden al cual, se afirma que la verdad no es uno de los objetivos del pro-
ceso: éste sélo sirve para resolver controversias y no para producir decisiones
verdaderas, por lo tanto el sistema procesal no debiera estar orientado a la
busqueda de la verdad (32).

Finalmente, desde el punto de vista practico, se sostiene que el juez no
cuenta con los instrumentos cognoscitivos, ni con el tiempo y la libertad de
investigacion de los que dispone el cientifico o el historiador. Ademads exis-
ten limitaciones legales al uso de los medios judiciales de conocimiento y a
los procedimientos con que aquéllos pueden ser producidos y utilizados; y
existen normas de prueba tasada que imponen al juez una “verdad formal”
que amenudo no se corresponde con la verdad de los hechos y muchos otros
aspectos que limitan la consecucién de la verdad, tales como la cosa juzgada,
el principio dispositivo, etc. (33).

Una variante de esta posicion, es aquélla segtn la cual, la verdad en el
proceso civil es irrelevante.

Encontramos aqui dos enfoques centrales. En el primero el proceso es
interpretado o como un juego retérico, en el que la verdad se define como la
version de los hechos que haya resultado més persuasiva (34). En el segundo

verdadero de hecho alguno. Variantes de esta posicion se encuentra en el subjetivismo
radical de corte idealista, segtin el cual, no hay criterios de objetividad en el razona-
miento juridico sino inicamente decisiones individuales y valoraciones subjetivas. En
esta misma linea se encuentran las versiones més radicales del realismo juridico norte-
americano, las que encuentran ademds anclaje en premisas propias de la psicologia y
sociologia del conocimiento. Estas tendencias encuentran su visién mas extrema en el
llamado “escepticismo ante los hechos” de Jerome Frank, que exalta tanto el papel de
los procesos psicolégicos del juez en la valoracion de la prueba que termina por arrui-
nar toda aspiracion a determinar cudles han sido realmente los hechos acaecidos (cfr.
Taruffo, Michele “La prueba de los hechos’, pags. 28/35).

(32) La verdad del proceso no puede ser alcanzada porque no debe ser perse-
guida. Se concibe al proceso civil como un instrumento para resolver conflictos, en
particular, los que asumen la forma de controversia juridica entre las partes. La bus-
queda de la verdad y la resolucién de conflictos serian finalidades incompatibles, en
tanto la primera colisionaria con valores tales como la autonomia de las partes y la
paz social, pudiendo llegar incluso a ser contraproducente al impedir un répido y
eficiente manejo de los conflictos individuales. (Ibidem, pag. 38/44)

(33) “Esta tesis que podria resumirse en ‘seria bonito pero no es posible’ tiene su
parte a la luz de la experiencia cotidiana y de numerosos lugares comunes sobre las
imperfecciones y sobre los limites del proceso civil”” ibidem, pags. 45/46.

(34) El elemento mds importante esta representado por las narraciones de los
hechos del caso, que los abogados presentan al juez (claridad, coherencia, completi-
tud, concordancia con el sentido comun). La finalidad del relato es persuadir al juez,
lo més importante son las tdcticas persuasivas. Es indiferente que sea verdadero o
falso aquello sobre lo que se quiere persuadir.
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se privilegia el aspecto lingiiistico y se ve al proceso como un lugar donde
se producen didlogos, en el que algunos sujetos realizan discursos y narran
historias.

En todas estas posiciones, se presenta una contradiccion entre la teoria de
la pruebay del proceso en general. Esta contradiccidn, tiene una repercusion
mas grave que se traslada a la propia estructura de la decisién judicial, la cual
queda indeterminada si no se especifica cudl es la relacién entre la decisiéon y
los hechos, es decir, si se puede o no, si se debe o no, tender a reconstruir los
hechos con el maximo de veracidad posible (35).

3.4. La posibilidad de la verdad en el proceso

Partiendo de que existe una realidad empirica y una capacidad del inte-
lecto humano para tener conocimientos verdaderos acerca de esa realidad,
la adopcién de la epistemologia objetivista se vincula a las concepciones que
entienden que, mediante los procedimientos probatorios, se puede acceder
alaverdad.

La busqueda de la verdad de los hechos se ve como oportuna, e incluso,
en muchos sentidos, necesaria: el proceso debe tender a producir decisiones
justas y una decisiéon nunca serd justa si estd fundada en una determinacién
inaceptable de los hechos (36).

Ahora bien, afirmar en el plano ideolégico que el proceso debe tender a
la determinacidn de la verdad, sélo dice que esa determinacién se considera
posible, pero nada dice acerca de qué “versiéon” de la verdad de los hechos
presupone esa determinacion. En este punto existen ciertas variantes.

Asi desde una postura extrema, situandose en el campo del “cognosci-
tivismo acritico o ingenuo” se sostiene que la prueba judicial es un proceso
guiado por reglas seguras que permiten obtener resultados incuestionables. Se
desdibujan las nociones de “hecho verdadero” y “hecho probado” y se da por
descontado que el conocimiento se corresponde con larealidad, confidndose
en la obtencion de una certeza absoluta (37).

(35) Cfr. Taruffo, La prueba..., op. cit. pag. 27

(36) Esto no es incompatible con la teoria segtin la cual, el proceso sirve tinica-
mente para resolver conflictos sino se acepta como valida cualquier resolucién del
conflicto y se piensa, en cambio, que debe ser resuelto sobre la base de alguin criterio
de justicia. Se presenta de nuevo la necesidad de reconocer que la determinacién
verdadera de los hechos es condicién necesaria de cualquier solucién justa de un
conflicto, en tanto dada la estructura condicional de la norma, todo criterio de justi-
cia se aplica a hechos y es aplicado correctamente, s6lo silos hechos son establecidos
en forma verdadera. Parece, en efecto, intuitivo que la norma seria aplicada injusta-
mente, y serfa, pues, violada, si las consecuencias que prevé se adjudicaran en un
caso en que el hecho condicionante no se hubiera producido. (Cfr. Taruffo, op. cit.
pags. 65/67)

(37) Los modelos de prueba legal reposan sobre esta base, en tanto se asientan
sobre una concepcién demostrativa de la prueba.
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Contra este tipo de realismo se dirigen con buenas razones, los argumentos
escépticos: sostener que la verdad absoluta es alcanzable mediante medios
cognoscitivos ilimitados, es imaginario.

Pero lo que, en todo caso, resulta inaceptable, es el realismo ingenuo ra-
dicado en el sentido comtin del que a menudo se sirven los juristas.

Es imposible desconocer que el proceso pone limites a la averiguacién de
laverdad, y para ello sélo basta pensar en la existencia de regulaciones acerca
del procedimiento de produccién de pruebas, de admisién, valoracién, a las
que ya se ha hecho referencia (38).

Sin embargo, aunque se asuma que estos limites existen, ellos no impiden,
necesariamente, que se arribe a una determinacién de la verdad: lo que hay
que establecer, es qué verdad puede ser determinada y en qué términos, dada
la presencia de aquellos limites (39).

Es en esta direccién que parecen surgir las bases tedricas sobre las que
fundar la posibilidad de una determinacién verdadera de los hechos.

Porque, racionalmente, podria aceptarse que nuestras representaciones del
mundo real son parciales e incompletas. Pero que descreamos en el “absoluto
epistemoldgico” no debe llevarnos necesariamente a resignar la “objetividad”
del conocimiento.

La propuesta superadora podria partir de no abandonar un cierto realismo
(aunque debamos ser conscientes de la carga conceptual de nuestra descrip-
cién del mundo) y de no abdicar de la idea de conocimiento objetivo (aunque
se trate de una objetividad tenida por el concepto de probabilidad) (40).

En definitiva podriamos sostener que no existe un obstaculo para que la
verdad de los hechos pueda ser obtenida en el proceso. Claro estd, siempre
que reconozcamos que se trata de una verdad relativa y ligada al contexto en
el cual estd establecida (41).

(38) Ver punto 0 3.1. Institucionalizacién del procedimiento probatorio

(39) Como sostiene Taruffo, cualquier verdad es, en este sentido, relativa y tam-
poco existen fuera del proceso verdades absolutas, respecto de las cuales, la verdad
procesal sea por definicién algo menor. Dentro y fuera del proceso existen sélo ver-
dades relativas, porque cualquier situaciéon cognoscitiva est4 de algin modo caracte-
rizada por los limites que afectan a los medios que pueden ser empleados para decir
laverdad. Ademas, la verdad también es relativa en relacion al contexto, entendiendo
por tal, a los marcos de referencia (conjunto de presuposiciones, reglas, conceptos
nociones, lenguaje, vocabulario cultural, etc) mediante los cuales se construyen ver-
siones de los hechos. Bajo este significado, la verdad procesal también es relativa,
dado que estd determinada en funcién del marco de referencias constituido por el
proceso y por las normas que lo regulan (cfr. “La prueba de los Hechos’, pag. 74).

(40) Cfr. Gascén Abellan, Marina, op. cit. 4.

(41) “Qué tipo de verdad es la establecida en el proceso, en qué medida resulta
aceptable y su proximidad o lejania de la verdad que puede establecerse en otros
contextos cognoscitivos, es un problema que sé6lo puede tener soluciones concretas y
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Y a esta posicién debe adherir quien sostenga que la decisién probatoria
debe poder controlarse. Porque para que ello sea posible debe partirse de una
concepcidén racional y analitica de la verdad judicial.

Consecuentemente, esta es la posicién adecuada desde la perspectiva que
en este trabajo se sostiene: el juicio de hecho —como resultado de un proce-
dimiento cognoscitivo complejo, que se desarrolla segtin directivas juridicas y
racionales— debe estar racionalmente justificado, en tanto momento esencial
en la estructura de la decisiéon judicial. La justicia no arbitraria debe basarse en
alguna medida en laverdad, esto es, en juicios sujetos a verificaciéon empirica,
porque la justicia sin verdad equivale a un sistema de arbitrariedad en el que
no existen garantias procesales ni sustanciales (42).

4. Funcidn de la prueba

Esta cuestion esta directamente vinculada con la anterior; las distintas
concepciones que existen acerca del problema de la determinacion de laverdad
en el proceso, ldgicamente, inciden en la forma de entender la prueba.

4.1. La prueba como carente de sentido (nonsense)

En todas las concepciones para las que, epistemoldgica, ideolédgica o
practicamente es imposible pensar que la verdad de los hechos es realmente
establecida en el proceso de un modo racional, la prueba es vista como ca-
rente de sentido —nonsense— y por lo tanto, no es digna de ser tomada en
consideracion.

Si, por ejemplo, se acoge una posicidn irracionalista de la decisién judicial
resulta imposible atribuir cualquier significado a la prueba de los hechos.
Lo mismo sucede para las ideologias en las que el proceso no puede ni debe
orientarse hacia la determinacion de la verdad, o las concepciones para las
que el proceso no es idéneo para alcanzar practicamente ese resultado. En
todas estas concepciones en las que la verdad de los hechos es, en todo caso,
irrelevante, se entiende ficilmente que el fenémeno de la prueba puedaresultar
prescindible, en cuanto carente de importancia especifica.

Las pruebas sirven para hacer creer que el proceso determina la ver-
dad de los hechos, porque es ttil que los ciudadanos lo piensen, aunque
en realidad esto no suceda y quizés precisamente porque en realidad eso
no sucede.

Pero como fenémeno juridico interno del proceso y vinculado a sus propios
objetivos institucionales, la prueba sigue siendo un nonsense (43).

especificas en funcién de la naturaleza, de la amplitud de la incidencia de los limites
que imponen las normas de un determinado ordenamiento a la biisqueda de una
version verdadera de los hechos” (Michele Taruffo, op. cit. pag. 79).

(42) Ibidem, pag. 69.

(43) Cfr. Taruffo Michele, op. cit. pag. 81.
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4.2. La funcion persuasiva de la prueba

Para las posiciones semi6ticas o narrativas del proceso, en las cuales se lo
ve como un contexto en el que se producen didlogos y se narran historias, los
hechos surgen en el proceso en forma de narraciones y son sélo apreciados
como puntos o partes de narraciones; no son conocidos, ni determinados
como verdaderos.

Desde este punto de vista, la narraciéon de un testigo —tomado como
ejemplo— vale inicamente como narracién y no en la medida en que ofrezca
elementos de conocimiento sobre los hechos (44).

Ahora bien, como en estas posiciones se excluye cualquier referencia a la
veracidad (45), no es facil asignar una funcién especifica a la prueba, més alla
de la persuasiva: la prueba se caracteriza por ser un “pedazo” de didlogo que
se combinay une a la narracién de una de las partes y de alguna forma ejerce
su influencia sobre la decisién final. (46)

La finalidad de la prueba es, entonces, sélo persuasiva, con el objetivo de
obtener una decisién favorable.

4.3. Concepciones cognoscitivistas de la prueba

La perspectiva cambia completamente si se admite la posibilidad de
determinar la verdad de los hechos en el &mbito del proceso, atin cuando
s6lo se acepten las versiones relativizadas y contextualizadas de la verdad
judicial.

Su propia posibilidad tedrica y practica constituye la premisa para una
definicion de la prueba como medio para establecer la verdad de los hechos.
La hipétesis de fondo es, que la decisidn judicial puede —y debe— basarse en
una reconstruccién verdadera de los hechos de la causa.

Serecupera, aunque en un nivel distinto de conocimiento epistemolégico,
el nexo instrumental entre pruebay verdad de los hechos que esta en la base
de la concepcion juridica tradicional de la prueba (47).

(44) Ibidem.

(45) cfr. Gascén Abellan, Marina “Concepciones de la prueba. Observacién a
propdsito de Algunas consideraciones sobre la relacién entre prueba y verdad de Mi-
chelle Taruffo’, Discusiones, Ano III, N 3, pag. 45)

(46) Es decir, que para esta posicién la tnica funciéon que puede ser asignada a
la prueba es la de acreditar la narracién de uno de los personajes del didlogo, hacién-
dola idénea para ser “asumida como propia” por otro personaje, el juez. Se acaba
adoptando una funcién retérico-persuasiva. Idem, pags. 83/84.

(47) Cfr. Taruffo, op. cit. pag. 85. En la terminologia de Gascén Abellan, esta po-
sicién para ser racional debe enrolarse en lo que denomina “objetivismo critico”: ob-
jetivismo porque entiende —como ya lo sefialdramos— que la objetividad del cono-
cimiento radica en su correspondencia o adecuaciéon con un mundo independiente;
critico porque toma en serio las tesis sobre la limitacion del conocimiento (Cfr. Gas-
c6n Abellan, Marina, “Los hechos...) pag. 32).
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La prueba es concebida asi como instrumento de conocimiento, o sea,
como una actividad encaminada a averiguar o conocer laverdad de los hechos
controvertidos o litigiosos, pero al mismo tiempo como fuente de un conoci-
miento que es s6lo probable.

5. Implicancias practicas de la distincion

Todas las posiciones enunciadas, en alguna medida, captan alguna de las
facetas que emergen del complejo fenémeno de la prueba.

Asi, no puede negarse que la prueba efectivamente carece de sentido
cuando la decisién se toma de forma absolutamente irracional o, que sirve
s6lo para lanzar humo a los ojos de la opinién publica cuando un proceso
—que privilegia el derecho a la victoria del mds fuerte— tiene necesidad de
legitimarse presentdndose como paritario, democrético y garantista. Igual-
mente es cierto, que en el proceso hay situaciones semiéticas analizables como
tales. Asimismo, es necesario reconocer que, en la praxis judicial, los aboga-
dos tienden a menudo a usar las pruebas (y sus respectivos procedimientos)
como instrumentos retéricos (con los que pretenden persuadir) mas que como
instrumentos cognoscitivos (que constituyan la base de una decisién racional
sobre la verdad de los hechos) (48).

Aunque sea ttil tomar en cuenta estos aspectos, ellos sélo identifican ma-
nifestaciones de la practica judicial, pero ninguno —por si solo— parece que
pueda fundamentar una definicién satisfactoria y comprensiva del fenémeno
probatorio.

La definicién de la prueba como instrumento para buscar y establecer la
verdad de los hechos, tampoco abarca —en si— completamente el fen6me-
no.

Sin embargo, implica concebir a la valoracién de la prueba como una
actividad racional, consistente en comprobar la verdad de los enunciados
a la luz de las pruebas disponibles, siendo por esto mismo, susceptible de
exteriorizacién y control.

Esto nos permite distinguir entre “hecho verdadero” y “hecho probado”

Sostener que un enunciado factico es verdadero (o que refleja la verdad
material u objetiva) significa que los hechos que describe han existido o
existen en un mundo independiente, que se corresponden con la reali-
dad. Por el contrario, decir que un enunciado factico estd probado (o que
constituye la verdad procesal o formal) significa que su verdad ha sido
comprobada; o sea, que el enunciado ha sido confirmado por las pruebas
disponibles.

(48) Cfr. Taruffo, op. cit. pag. 86.
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Esta distincién es muy importante porque permite posicionar al concepto
de verdad como un ideal en relacién con el de prueba (o enunciado proba-
do).

Pero, ademds y fundamentalmente, la distincién tiene la virtualidad
de poner de relieve las limitaciones que el procedimiento probatorio para
averiguar lo que efectivamente ha sucedido: aunque sélo la declaracién de
hechos probados o verdad procesal resulta juridicamente relevante, no es
infalible (49).

Por eso, la separacion entre estos dos conceptos es necesaria para tener en
claro que la declaracién de los hechos en la sentencia tiene un caracter auto-
rizado pero falible. A su vez, es importante porque exterioriza la necesidad de
establecer garantias para que la declaracién de hechos obtenida en el proceso
se aproxime lo més posible a la verdad.

Y, fundamentalmente, permite aseverar que el juez, cualquiera que sea
la conclusién a la que arribe en relacién con la prueba del enunciado factico,
siempre debera seguir un proceso de razonamiento.

He aqui — desde la posicion que este trabajo sostiene— la importanciay
trascendencia de la concepcién cognoscitivista: toma en serio la obligacién
de justificar la decisién probatoria.

(49) Cfr. Gascén Abelldan, Marina, op. cit. pag. 35.



CAPITULO SEGUNDO
LA CONSTRUCCION DE LA DECISION PROBATORIA

Como se ha visto, el objetivo principal de un procedimiento de prueba
es la determinacidn verdadera de los hechos, asunto que, sin embargo, no es
sencillo.

Del mismo modo que el burgués se sorprendié cuando descubrié que
hablaba en prosa, los jueces podrian hacerlo, si fueran plenamente cons-
cientes de la complejidad de las cuestiones y de los procesos légicos que
estan implicitos en el més elemental de los razonamientos que efectiian
diariamente (50).

Lo grave es, que mientras tanto esa toma de conciencia se produce, los que
operamos con el derecho, lo hacemos sobre un vacio epistemoldgicoy con un
marcado desconocimiento de las reglas que constituyen al discurso judicial.

Y esta realidad se presenta atin més marcada en el razonamiento judicial
de lo féctico.

El juez, no entiende directamente con los hechos como tales, sino con
proposiciones relativas a aquéllos, con representaciones cognoscitivas que
denotan algo acontecido en el mundo real y cuya verdad hay que probar.

Ademas, la verdad de tales enunciados no puede obtenerse a través de
leyes universales que arrojen un resultado irrefutable: como ya se ha indicado,
el problema de la determinacién del hecho no tiene que ver con la certeza
absoluta.

Por otra parte, el proceso de conocimiento estd mediado por el lenguaje
y, por lo tanto, esté cargado con la misma relatividad, incertidumbre y ambi-
giiedad que aquél.

La mediacién discursiva se da, por otra parte, no como descripcién, sino
como construccion del supuesto factico. En ella esté presente toda la carga de
subjetivismo que acompaia a cualquier actividad interpretativa y también,

(50) La reflexion se efectiia con base en lo sostenido por E. Fassone, “Qualche
altra rifiessione in tema di prova’, Questione giustizia 3/1986, pag. 721; en Ibaiiez, Per-
fecto Andrés, “Acerca de la Motivacion de los Hechos en la sentencia penal’, Doxa 12
(1992), pags. 257/299.
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con no menos importancia, toda la carga de derecho, propia de la hipétesis
normativa (51).

Por ello, resulta necesario que el juez conozca el rendimiento y posibili-
dades cognoscitivas de los instrumentos de prueba que utiliza, la relatividad
delos resultados; que asuma su funcién como lo que realmente debe ser: una
indagacion cuidadosa sobre la existencia o inexistencia de determinados datos
de la experiencia (52).

Planteado en estos términos, el eje del andlisis se traslada a la individua-
lizacién de las circunstancias, en cuya presencia, se justifica considerar como
verdadera a una version de los hechos.

Nos enfrenta a determinar cémo los conocimientos inciertos pueden
constituir la base del juicio acerca de la existencia o inexistencia del hecho.
El nticleo pasa por establecer, cudndo, en qué condiciones, y mediante qué
medios, la verdad puede alcanzarse (53).

La responsabilidad en el ejercicio de la potestad decisoria exige una ade-
cuadatoma de conciencia de las particularidades, limitaciones y complejidad
del juicio factico.

A ello se refiere este capitulo.

1. El razonamiento judicial

La sentencia judicial, tradicionalmente, ha sido representada como un
silogismo perfecto, en el que la premisa mayor corresponde alaleyyla menor
aun hecho considerado como verdadero.

Sin embargo esta explicacién al modo de operar jurisdiccionalmente es
inadecuada, puesto que no refleja la complejidad que involucra el razona-
miento judicial.

La sentencia judicial, lejos de presentarse como la conclusién necesaria
de un silogismo, es una decisiéon que presupone la posibilidad de adoptar
otras. Se sitia en el campo de lo opinable, de lo discutible. El juez elige una
solucidn, entre varias posibles.

Por eso, en el discurso judicial, ademas de razonamientos l6gicos-forma-
les(54), existen otros que exceden a esa estructura.

(51) Sobre la complejidad que involucra el juicio de hecho nos referimos en el
capitulo 1. Baste aqui agregar, como ejemplo, la dificultad en establecer la existencia
de los denominados “hechos psicolégicos”.

(52) Ibidem.

(53) Cfr. Taruffo, Michele La prueba..., pag. 168.

(54) Ya Arist6teles en el Organon, distinguia los razonamientos analiticos de los
dialécticos. Los razonamientos analiticos son aquellos que parten de unas premisas
necesarias o, por lo menos, indiscutiblemente verdaderas y conducen gracias a in-
ferencias vélidas, a conclusiones igualmente necesarias o verdaderas. La veracidad
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Lalégica de lo probable nos sitiia en el terreno de la dialéctica, donde las
premisas no son necesarias, sino posibles o probables (55).

Aqui, la preeminencia no corresponde alas demostraciones analiticas, sino
a las argumentaciones tendientes a persuadir, a convencer y a justificar, para
lo cual se utilizan —més alla de los razonamientos l6gicos-formales— otras
formas de pensamiento, como la tépica o la retérica (56).

Debemos tomar conciencia de esta realidad. No hay nada mas peligroso
que la creencia de que se estdn practicando unas determinadas reglas de
pensamiento cuando, en realidad, se practican otras, porque, entonces,
las reglas efectivamente empleadas quedan al margen del control racio-
nal (57).

Con estas premisas podremos avanzar en el razonamiento probatorio.

1.1. La inferencia inductiva como razonamiento judicial prevaleciente

En el campo probatorio, més que en ningtin otro, el fenémeno es explicable
en estos términos.

En efecto, al juez se le presentan una o mas hipétesis sobre los hechos de la
causay debe establecer, sobre la base de los elementos de prueba disponibles,
cudl de las hipoétesis puede considerarse aceptable y, por lo tanto, constituir
la base de la decisién.

El conocimiento que de los hechos tiene el juez es indirecto o mediato.
Las pruebas son el resultado de una inferencia que se realiza a partir de otros
enunciados, por medio de leyes o regularidades empiricas que conectan a las
pruebas existentes con una hipétesis sobre esos hechos.

de la premisa se traslada a la conclusion, si el razonamiento es correcto. Los razona-
mientos dialécticos, por el contrario, no se dirigen a efectuar demostraciones cien-
tificas, sino a guiar deliberaciones o controversias. Tienen por objeto los medios de
persuadir y de convencer a través del discurso, de criticar la tesis de los adversarios y
de defender y justificar las propias con la ayuda de argumentos.

(55) Decia Aristételes: “..son cosas plausibles (probables) las que parecen bien a
todos, o ala mayoria, o a los sabios y, entre estos tltimos, a todos, o a la mayoria, o a
los més conocidos y reputados”.

(56) Cfr. Rodriguez Mourullo, Gonzalo, “Aplicacién judicial del derecho y légica
de la argumentacién juridica; en Cuadernos Civitas, Madrid, Afio 1988. También y
entre otros, los aportes de Perelman Ch. La ldgica juridica y la nueva retdrica. Trad.
de Luis Diez-Picazo, Ed. Civitas, Madrid, 1979; Garcia Amado, Juan Antonio “Teo-
rias de la tépica Juridica’, Universidad de Oviedo, Servicios de Publicaciones, Edito-
rial Civitas, Madrid; Aarnio Aulis, “Lo racional como razonable’, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991; Vigo Rodolfo L. “Interpretacién Juridica (Del modelo
iuspositivista legalista decimondnico a las nuevas perspectivas)’, Editorial Rubinzal
Culzoni, Buenos Aires, 2006.

(57) Cfr. Diaz Cantdn, Fernando “El control jurisdiccional de la sentencia penal”
en “Los recursos en el procedimiento penal’, Julio B.J. Maier (comp), Editores del
Puerto, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2004, pags. 59-110.
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Y, en este esquema, el razonamiento deductivo, estrictamente entendido,
tiene poco que ver con lo que pasa en el proceso de construccién de la deci-
sién probatoria.

En efecto, muchas pruebas cientificas y biolégicas son presentadas como
ejemplos de prueba deductiva.

En estos casos, se dice, la universalidad de las reglas que constituyen la
premisa mayor de la inferencia deductiva deriva del elevadisimo crédito de
que gozan en la comunidad cientifica (58).

Sin embargo, si profundizamos en su funcionamiento, veremos que, pese
a la apariencia deductiva del razonamiento, su resultado no conduce a una
conclusién de las caracteristicas propias de aquél (59).

Al separar las cuestiones légicas de las epistemoldégicas, es decir, al distin-
guir lavalidez de la verdad, obtenemos que la validez de un argumento deduc-
tivo probatorio no garantiza la verdad de la conclusién, pues la conclusidn es
verdadera “con la condicidn de que” las premisas lo sean.

En este caso, las premisas (leyes empiricas a las que se recurre) son leyes
probabilisticas, o sea, leyes que establecen que si las pruebas son verdaderas,
es probable que también lo sea la hipétesis. Pero, debe insistirse: el grado de
conocimiento que proporcionan por mds alto que pueda ser, es sélo el de
probabilidad (60).

Por lo tanto, atin cuando entendamos que estas pruebas tienen naturaleza
deductiva (61) esto no garantiza, por si mismo, la infalibilidad de los resultados:

(58) “La coartada y muchas pruebas cientificas y biolégicas son ejemplos de
prueba deductiva. Asi, las aserciones “A no estaba en el lugar L en el momento T’
“habia huellas de A en el coche de B” y “habia sangre de A en la ropa de B” podrian
probarse mediante coartada en el primer caso, mediante prueba dactiloscopica en
el segundo y mediante una prueba bioldgica en el tercero. La fuerza deductiva de la
coartada, que se despliega a través de la regla légica del modus tollens, se muestra
de manera rotunda: la universalidad de la ley en que se apoya (aquélla segtin la cual
nadie puede encontrarse simultdneamente en dos lugares distintos) constituye un
punto fijo de nuestra experiencia, salvo que estemos dispuestos a admitir el milagro,
o la magia, o el “don” de la ubicuidad. Y lo mismo cabria decir de muchas pruebas
cientificas o bioldgicas, aunque por distintas razones: en estos casos, la universalidad
de las reglas que constituyen la premisa mayor de la inferencia deductiva deriva del
elevadisimo crédito de que gozan en la comunidad cientifica (Gascén Abelldn, Mari-
na, op. cit, pag. 45).

(59) Un razonamiento deductivo vélido es aquél en que la conclusién se sigue
necesariamente de las premisas; de manera que es absolutamente imposible que las
premisas sean verdaderas sin que la conclusién también lo sea. Por ello, este razona-
miento se basa en una ley universal, una ley que establece que siempre que se den
unas circunstancias se produciran necesariamente otras.

(60) Cfr. Gascén Abelldan, Marina, op. cit. pag. 48.

(61) Como ha senalado Taruffo, la elaboracién doctrinal sobre las maximas de la
experiencia, consistente en traducir en reglas légicamente determinadas el criterio
del id quod plerumque accidit respondi6 a la finalidad de hacer posible un control
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no s6lo por el caricter de la inferencia, sino por la calidad epistemolégica de
las premisas; en particular de las constituidas por aserciones sobre hechos
singulares (62).

Hay que considerar, ademas, que la prueba cientifica, ala que se presenta
como ejemplo de prueba deductiva por excelencia, tampoco es infalible y esta
condicionada por muchos aspectos.

Asi, la fiabilidad de los resultados de una prueba cientifica dependera de
su validez cientifica y de su correccién técnica. Los métodos de produccién
pueden ser diferentes y no todos ellos gozan del mismo grado de aceptacion.
Es decir que, la propia validez cientifica del método usado puede ser objeto
de discusién.

La aceptabilidad de la prueba dependera también de que ésta se haya
realizado correctamente, de manera que su correccién técnica podria ser
también puesta en duda (63).

Y, por dltimo, no todas las pruebas cientificas pueden entenderse, a pesar
de su apariencia, como pruebas deductivas (64).

sobre el juicio de hecho por parte de la casacién. Por esa via, una vez traducidos a
reglas generales los criterios extraidos de la experiencia, el juicio de hecho recibia
una cierta impronta normativa y el tratamiento légico de una inferencia deductiva,
de la que la maxima de la experiencia, venia a constituir la premisa mayor. Ferrajoli
se muestra partidario de acudir al esquema nomolégico-deductivo como medio de
acreditar la consistencia de la inferencia inductiva del juez, lo cual permite, ademas,
identificar los criterios de decisién. Sin embargo, la manera de operar —o de traducir
el razonamiento inductivo en proposiciones deductivas— no convierte a lo obtenido
en conocimiento deductivo, puesto que no altera el proceso cognitivo como tal. No
cambia por tanto, la naturaleza probabilisitica del conocimiento adquirido (cfr. Per-
fecto Andres Ibédiez, “Acerca de la motivacion..., pags. 285/6).

(62) En efecto, incluso en las pruebas deductivas fundadas en reglas cuya uni-
versalidad ni siquiera puede cuestionarse, como la prueba “por signos” conviene
mantener una actitud cautelosa, pues la premisa menor de la inferencia deductiva
puede ser falsa (por ejemplo, en la inferencia deductiva fundada en la regla: “el parto
es signo de embarazo previo” puede ser falso que el parto se produjera). Cfr. Gascén
Abelldn, Marina, op. cit. pag. 46.

(63) “De todas formas, no se requiere s6lo correccién técnico-cientifica, sino
también correccién —podriamos decir— técnico-procesal. Asi, a efectos de valorar
positivamente el resultado de una prueba dactilar, el problema no es ya la validez
cientifica de la prueba, que pudiera considerarse absoluta, sino su correcta realiza-
cién en el laboratorio (correccién técnico-cientifica) y saber quién tom¢ la huella,
por orden de quién, en qué objeto estaba depositada, en qué punto concreto, etc.
(correccion técnico-procesal). Y lo mismo con respecto al andlisis de una mancha de
sangre, orina, saliva: es importante un detalle exacto de la recogida de las muestras
que después han de ser analizadas..” (Gascén Abelldn, Marina, op. cit, pag. 47)

(64) “Muchas de ellas —por ejemplo la prueba positiva de ADN— son de natu-
raleza estadistica, aunque si se han realizado bien y se han usado métodos cientifi-
camente validos sus resultados pueden considerarse dignos de toda confianza, razén
por la cual se las suele asimilar, desde el punto de vista de su grado de certeza, a las
pruebas deductivas” (Gascén Abelldn, Marina, idem).
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Los jueces no son siempre conscientes de estas limitaciones; en contra
de esta realidad, el aumento de la frecuencia con que los hechos son deter-
minados cientificamente en el proceso, exige una adecuada e impostergable
capacitacidn en estos temas.

No se trata de que el juez cuente con el saber y las técnicas propias del
cientifico. No necesita serlo, pero si disponer de esquemas racionales que le
permitan establecer el valor de la prueba cientifica a los efectos de la deter-
minacion del hecho (65).

Lo cierto es que las particularidades que se apuntaran en torno a la
prueba cientifica y, la circunstancia de que los restantes medios probatorios
exceden ese esquema, hacen que el razonamiento que el juez debe emplear
para determinar los hechos del pasado deba ser presentado en términos de
“inferencia inductiva”

Es una inferencia, porque se presenta como un “proceso en el cual se llega
a una proposicion y se la afirma sobre la base de otra u otras proposiciones
aceptadas como puntos de partida del proceso” (66). Y es inductiva, en cuan-
to tiene como punto de partida un acaecimiento actual y concreto, que da
lugar a la formulacién de una hipétesis que deberd ser confirmada mediante
los elementos de prueba disponibles. Al final del proceso, el juez optara por
una hipétesis probabilistica acerca de la forma en que los hechos tuvieron
lugar (67).

Esto nos permite afirmar la correccién del titulo, en tanto el razonamiento
probatorio por excelencia —pese a que pueda existir una apariencia deducti-
va— es el de la inferencia inductiva (68).

(65) Estos aspectos son muy importantes. Como sefiala Taruffo, el problema se
presenta cuando el juez, tipico hombre medio culturalmente hablando, debe valorar
racionalmente elementos de prueba que, por definicién, van m4s alla de la cultura
media. El juez no se puede basar s6lo en el sentido comun o en la cultura media de la
sociedad (sobre todo porque se debe ser consciente de que contienen un repertorio
muy amplio y variado de errores de método). Es necesario que el control se efectiie a
través de una cultura media-alta, que quizas sea menos popular, pero que tendré las
bases esenciales para una valoracién racional e incluso cientifica de las pruebas que
se utilizan para determinar los hechos. Ademads, es necesario que las nociones cien-
tificas que utilice el juez sean correctas, porque como indica Tribe, no hay nada mas
grave y peligroso que un juez interpretando el papel de “aprendiz de brujo’, es decir,
cuando asume las vestimentas del cientifico sin tener su capacidad. (cfr. Taruffo, Mi-
chelle op. cit. pags. 334/335).

(66) I. M. Copi, “Introduccidn a la légica’; Trad. de N. Miguez, Eudeba, Buenos
Aires, 1962, pag. 20.

(67) Cfr. Perfecto Andrés Ibanez, “Acerca de la motivacion...; pag. 284.

(68) Como senala Ibédiez, optar por un esquema nomolégico deductivo pro-
puesto por Ferrajoli, permite acreditar o evaluar la consistencia de la inferencia in-
ductiva del juez e identificar los criterios de decisién. Una vez realizada la inferencia
inductiva, puede darsela vuelta, tratindola como una inferencia deductiva (los he-
chos constituiran una premisa que puesta en relacién con las leyes o méaximas de la
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En este razonamiento, las premisas, atin siendo verdaderas, no ofrecen
fundamentos concluyentes para la verdad del resultado, sino que éste se sigue
de aquéllas, s6lo con alguna probabilidad (69).

Ahora bien, si el quehacer cognoscitivo del juez se sittia en el campo de
la incertidumbre, por ello mismo, confiere una libertad de eleccién entre las
distintas opciones disponibles. De alli, que la solucién que se acuerde debe
estar justificada y, también, que se deban adoptar algunas precauciones
metodolégicas con el fin de que la respuesta se aproxime, lo mas posible, a
la verdad.

Todo esto, necesariamente, debe proyectarse en la concepcién y en el
modelo de valoracién de la prueba.

1.2. La especificidad de la prueba juridica y los modelos de valoracion
de la prueba

Si por prueba podemos entender a “todo elemento de confirmacién de
conclusiones referidas a aserciones sobre hechos, o bien, a la premisa de las
inferencias dirigidas a fundamentar conclusiones consistentes en aserciones
sobre hechos’, esté claro que se pone en juego un conjunto de conceptos (infe-
rencia, asercion factica, apoyo, grado de confirmacion, etc.) que condicionan
la definicién de prueba y que la presentan con caracteristicas interdiscipli-
nares (70).

En el fondo, y luego de indagar en su funcionamiento, se puede concluir
que la prueba juridica no es nada, ontoldgica o estructuralmente, distinto a la
prueba que se emplea como instrumento de conocimiento de los hechos en
la experiencia comtn o en otras areas especificas.

La distincién, sélo y justamente, estd dada por el caracter juridico
de la prueba, lo cual se traduce en su regulacién juridica y en que su
uso es tipicamente juridico en un contexto de iguales caracteristicas (el
proceso) (71).

Si se comparte esta posicidn, se puede afirmar que la regulacion legal no
es totalmente abarcativa del fenémeno (72) yla prueba juridica sélo puede ser
considerada “especifica” en un sentido reducido, relativo y variable (73).

experiencia, permitira tener por probado el hecho de que se trata. Pero esto no cam-
bia la naturaleza del conocimiento de inductivo a deductivo (idem, pég. 285).

(69) Gascdn Abelldn, Marina, op. cit., pag. 48.

(70) Cfr. Taruffo, Michele “Los prueba de los Hechos’, pag. 327

(71) Ibidem, pag. 342.

(72) La regulacion legal sélo establecera determinados limites legales a la pro-
duccién de la prueba y a su valoracidn, pero ello no obsta a que el fendmeno proba-
torio exista antes y fuera de la reglamentacion especifica (cfr. Taruffo, op. cit. pags.
348yss.).

(73) Cfr. Taruffo, Michele, ibidem. La regulacion sélo cubre una parte del fend-
meno, no tiene que ver con la esencia o la estructura de la prueba, sino que depende
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Ahorabien, los aspectos que, regulados legalmente, acuerdan especificidad
ala prueba giran en torno a la admisidn, la formacién, la valoracién y, dentro
de ésta, a la eleccion de los elementos ttiles para formar la decisién.

En este punto, nos detendremos sobre los sistemas de valoracién.

Cuando se habla de “valoracion de la prueba” se hace referencia al juicio
de aceptabilidad de las hip6tesis sobre los hechos.

La valoracion consiste en evaluar la veracidad de las pruebas, asi como en
atribuir a las mismas un determinado valor o gravitacién en la conviccién del
juzgador sobre los hechos que se juzgan: “constituye, pues, el nticleo mismo
del razonamiento probatorio; es decir, del razonamiento que conduce, a partir
de esas informaciones, a una afirmacion sobre hechos controvertidos” (74).

En principio, y dependiendo de que la valoracién venga o no predetermi-
nada juridicamente, podemos clasificar los modelos en dos tipos: el modelo
de “prueba legal o tasada” y el modelo de “prueba libre”.

La prueba legal o tasada, entrafa la existencia de ciertas reglas de valo-
racién establecidas en la ley que indican al juez, cuando (y en qué medida)
debe dar un hecho por probado, con independencia de su convencimiento.
Por el contrario, el sistema de prueba libre deja a la valoracién de la prueba a
la (libre) conviccidn judicial (75).

Es claro que, si se asume que la prueba proporciona resultados sélo pro-
bables, debe descartarse cualquier valoracion predeterminada de los medios
de prueba.

En este punto, la libre conviccién como sistema de valoracién es positiva,
ya que da paso a la elaboracion de criterios racionales y variables de acuerdo
a las circunstancias concretas, al momento histdrico y cultural, en que tiene
lugar el proceso (76).

de la presencia de normas sobre la prueba y varia de acuerdo a la extensién de cada
regulacién concreta.

(74) Gascén Abelldan, Marina, op. cit, pags.49/50.

(75) La prueba legal, indica Taruffo, es propia de los modelos de la 16gica formal,
pasando de laracionalidad escoldstica, al logicismo humanistay al delirio clasificato-
rio. De esta lgica formal se pasa, a través del sistema de libre valoracién, a una racio-
nalidad moderna basada en la probabilidad l4gica sustentada en las maximas de la
experiencia que, a su vez, se fundamentan en el sentido comun y en criterios cientifi-
cos. Sin embargo, hay que tener en claro que no siempre el paso a la libre convicciéon
implica pasar a una forma de racionalidad moderna. En algunos casos s6lo importa
el transito desde una racionalidad positiva a una negativa (no existen criterios ra-
cionales y tampoco se elaboran). No pocas veces, el paso a la libre conviccién se da
a través de férmulas muy difundidas pero carentes de significado cierto. Se habla de
“prueba moral’; de “certeza moral” de “intima conviccién’, pero estos conceptos no
remiten a criterios identificables (cfr. Taruffo, Michele, op. cit. pag. 396).

(76) “..El principio de la libre conviccién viene levantar acta de esta situacion,
proscribiendo que deba darse por probado lo que a juicio del juzgador todavia no
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Sin embargo, no hay garantia de que el vacio que, por otra parte produce,
se llene con criterios racionales. Si el vacio permanece, la libre conviccién
se presenta como discrecionalidad incontrolada y conduce al intuicionismo
irracional como instrumento para la formacién del juicio de hecho.

En estos casos, el tinico criterio de juicio es la falta de criterio, lo que abre
paso alalegitimacién de la arbitrariedad subjetiva del juez.

Como se advierte, ambos extremos son negativos y sélo tienden a evitar el
complejo —y debereconocerse, a veces, agotador— ejercicio de laracionalidad
como elemento de control del juicio de hecho (77).

Sinlugar a dudas, es necesario lograr un equilibrio entre ambas situaciones.
Y, en esta busqueda, la concepcidn cognoscitivista de la prueba proporciona
algunas claves.

Por una parte, prohibe algunos criterios de valoracién (la valoracién no
puede entenderse como una conviccién intima, incomunicable, intransferible,
y por ello incontrolable y arbitraria); por otra, provee de esquemas racionales
para determinar el grado de probabilidad de las hipétesis.

Estas claves se abordardn a continuacion (78).

2. La concepcion racional de la libre valoracion

La concepcién cognoscitivista de la prueba decanta en una posicién de
libre valoracién racional que funciona como limite a la libertad del juez y es-
tablece las modalidades, dentro de las cuales, puede considerarse aceptable
el uso que se haga de las pruebas.

Supone que el juicio de hecho esté encaminado a fundar una version ver-
daderay, porlo tanto, permite establecer en qué medida la decision se acerca
alarealidad de los hechos.

Finalmente, sdlo tiene sentido si se concibe al juicio como racional, lo cual
supone la exigencia de enunciar los criterios adoptados para valorar la prueba
y sobre esta base, justificar el juicio de hecho (79).

goza de un grado de probabilidad aceptable. La libre conviccion no es por tanto un
criterio (positivo) de valoracion alternativo al de las pruebas legales sino un principio
metodoldgico (negativo) que consiste simplemente en el rechazo de las pruebas lega-
les como suficientes para determinar la decisién y que constituye por eso una autén-
tica garantia de verdad. Ahora bien, en tanto que principio metodoldgico negativo,
la libre conviccidn no sélo no es sino que tampoco impone ningtn criterio (positivo)
de valoracién; es decir, todavia no dice cémo valorar, cémo determinar el grado de
aceptabilidad de una hipétesis” (Gascon Abellan, Marina, op. cit. pag. 50)

(77) cfr. Taruffo, Michele, op. cit., pags. 398/9.

(78) cfr. Gascon Abellan, op. cit. pag. 51. Los siguientes desarrollos seguiran, fun-
damentalmente, la posicién de esta autora.

(79) cfr. Accatino Scagliotti, Daniela, “La fundamentacién de la declaraciéon de
hechos probados en el nuevo proceso penal: Un diagndstico’; Revista de Derecho
(Valdivia), Dic., 2006, Vol. 19, N° 2, pags. 9-26, ISSN 0718-0950
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La importancia de la racionalizacién de la valoracién de la prueba es, en-
tonces, indudable. En los tiltimos afos se han formulado varios intentos en este
sentido, siendo los més desarrollados los que se han denominado “esquemas
inductivos del grado de confirmacién”.

2.1. Los esquemas inductivos del grado de confirmacion

Segun estos esquemas, “una hipdtesis puede aceptarse como verdadera
sino ha sido refutada por las pruebas disponibles y éstas la hacen probable (o
sea, la confirman); o mejor, mas probable que cualquier otra hipétesis, sobre
los mismos hechos” (80).

Concurren asi, tres requisitos: a) confirmacion; b) no refutacién y c) mayor
probabilidad que cualquier otra hip6tesis sobre los mismos hechos.

2.1.1 La confirmacion

Una hipétesis viene confirmada por una prueba, si existe un nexo causal
o0 légico entre ambas. El nexo légico —que es una simple ley probabilistica o
una mdaxima de experiencia— hace que la existencia de la prueba constituya
una razon para aceptar a la hipétesis como verdadera.

La confirmacion es una inferencia inductiva, porlo que, como ya se ha visto,
el grado de confirmacién de la hipétesis es equivalente a su probabilidad, es
decir, a la credibilidad de la hipétesis a la luz del conjunto de conocimientos
disponibles.

Ahora bien, en un proceso, pueden darse distintas situaciones probatorias.

Puede pasar que, frente a una hipétesis de hecho, no existan pruebas que
la confirmen, o que, las pruebas existentes sean insuficientes.

Hay que tener en claro que, desde el punto de vista logico, la falta de prueba
o la insuficiencia, no son equivalentes a la falsedad del hecho: Que un hecho
no pueda ser considerado verdadero, no autoriza a que sea —automaticamente
y por oposicién— considerado falso. S6lo se traduce en incertidumbre y la
situacién —non liqguet— no tiene solucién en ese campo.

Es por ello, que la respuesta no debe buscarse en estas reglas, sino en las
juridicas:laley procesal dotara de pautas de interpretaciony el juez adoptaré la
modalidad de decisién constituida por las reglas de la “carga de la prueba’

Pero, en lo que aqui interesa, puede suceder que existan pruebas que
confirmen la hipoétesis.

En este supuesto, surge la cuestién sobre qué grado de confirmacion es
necesario y suficiente para decidir sobre la existencia del hecho. Lo decisivo
pasa a ser el factor que determina el valor de la prueba concreta.

(80) Gascdn Abellan, Marina, op. cit. pag. 51.
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Se debe hacer aqui un alto para senalar (siendo coherentes con el desdén
al sistema de prueba tasada) que, ningtin medio probatorio tiene un deter-
minado valor per se: el valor de la prueba debe ser establecido frente a cada
hipétesis concreta.

Comienza aqui el proceso de “apreciacién de la prueba” que involucra dos
operaciones: la valoracién y la aceptabilidad de la prueba (81).

Mas allé del orden que puede escogerse para llevar a cabo este proceso,
la “aceptabilidad de la prueba” supone determinar el grado, peso, o valor
concreto que debe atribuirse al medio en la produccion de la certeza. En otros
términos, involucra una decisién sobre la “credibilidad racional” del elemento
de prueba: se trata de decidir si el testigo merece crédito y puede concluirse
que no ha mentido, si el documento es auténtico, si el perito es creible y sus
razonamientos estan apoyados en lalégicay en las reglas cientificas que deben
regir su accionar, etc.

En este proceso —que, ademads, estard influido por las modalidades
institucionales de formacién de la prueba (82)— el juez, mediante una serie
de presupuestos e inferencias cuyo grado de complejidad variard de caso
en caso, determinard el grado de credibilidad o aceptabilidad del elemento
probatorio (83).

En definitiva, el grado de aceptabilidad de las pruebas estara siempre
determinado por una o mas inferencias que deben estar fundamentadas en
circunstancias precisas y criterios reconocibles. Mas alld de que se trate de un
andlisis concreto y variable, debera ser siempre racional, en la medida que un
sujeto racional (el juez) determina con criterios racionales, el grado en que se
puede asumir que una proposicién especifica —expresada por el elemento de
prueba— es aceptable (84).

La valoracién de la prueba (en el apuntado sentido estricto) también im-
porta un andlisis en concreto. Se debe determinar el grado de confirmacién
que cada elemento confiere a la hipétesis.

(81) Los conceptos que aqui se utilizan no son univocos. Sirva como ejem-
plo de ello, la cita de Montero Aroca, quien considera que la apreciacién de la
prueba involucra a los procesos de “interpretacién” y “valoracién” (cfr. Montero
Aroca, Juan, “Nociones Generales sobre la prueba (entre el mito y la realidad)’,
www. Academia dederecho.org /montero /nociones generales dela prueba.pdf,
pag. 17)

(82) En algunos casos es establecido directamente por la ley (supuestos de prue-
ba legal o tasada) y ademads puede suceder que determinados elementos de prueba
no puedan ser utilizados por razones juridicas, es decir, en funcién de especificas
reglas de exclusion (cfr. Taruffo, Michele, op. cit, pag. 260).

(83) Por ejemplo en la valoracion de la credibilidad del testigo debera sopesarse
si existe algtin vinculo con las partes (parentesco, amistad, etc.), el comportamiento
en general, en el curso del interrogatorio, el contenido y modalidad de las respuestas,
etc. (Cfr. Taruffo, Michele, op. cit. pag. 263)

(84) Idem.
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Para visualizar la situacidn es ttil acudir a conceptos propios de la teoria
de la probabilidad. Asi, y a riesgo de simplificar, podria decirse que el grado
de confirmacidn se encuentra en algtin valor intermedio entre 0 (=falsedad)
y 1 (=verdad).

Si existieran pocos elementos de confirmacion, el valor a acordar se si-
tuaria entre 0 y 0,50 y la hip6tesis no podria aceptarse como verdadera. Por
el contrario, si el valor a acordar a los elementos es elevado (entre 0,50y 1) la
hipétesis podria confirmarse en forma aceptable (85).

Ahora bien, el grado de confirmacién de las pruebas, esto es, el valor que
se le acuerde a los elementos de prueba, dependera de una serie de factores,
que el juez debera tomar en cuenta.

Entre ellos,

(1) El fundamento cognoscitivo y el grado de probabilidad expresado por
las reglas y maximas de experiencia usadas.

Algunas reglas o maximas de la experiencia (86) expresan relaciones se-
guras o precisas dado que tienen un fundamento cognoscitivo mas o menos
sélido (como las que constituyen vulgarizaciones de conocimientos naturales
o cientificos). Otras, por el contrario, carecen de fundamento suficiente y tra-
ducen generalizaciones toscas e imprecisas del sentido comun (como las que
reproducen t6picos o prejuicios difundidos) (87).

Por lo tanto, la distincidn es necesaria y cuanto mas seguro y preciso sea
el tipo de conexién entre la hipétesis y las pruebas, mayor serd el grado de
confirmacién de la hip6tesis (88).

(2) La calidad epistemoldgica de las pruebas que la confirman

Si una prueba es débil, el grado de confirmacién que atribuye a la hip6-
tesis no puede estimarse alto, por mds fundada que esté la regla que conecta
la prueba con la hipétesis.

Esta cuestidn se encuentra relacionada con la aceptabilidad de la prueba
ala que se hiciera anterior referencia.

(85) La formulacién de la teoria es claramente simplificadora, pero permite vi-
sualizar el proceso al cual el juez se enfrenta. Para mayores especificaciones, ver Ta-
ruffo, Michele, “La prueba de los hechos’, en especial “Capitulo IV: Hipdtesis, prue-
bas, selecciones’, pags. 265/286.

(86) Segun la imperante definicion de Stein, las méximas de la experiencia son
“definiciones o juicios hipotéticos de contendido general desligados de los hechos
concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero indepen-
dientes de los casos particulares de cuya observacion se han inducido y que, por en-
cima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos” (Stein, F, “El conoci-
miento privado del juez’, Trad. de A. De la Oliva, Temis, Bogot4, 1988, pag. 27, citado
por Andrés Perfecto Ibanez, en “Acerca de la Motivacidn de los Hechos...” pag. 286)

(87) Gascdn Abellan, Marina, op. cit. pag. 52.

(88) Cfr. Taruffo, Michele, op. cit. pags. 270/271.



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 33

Si, por burdo ejemplo, la tinica prueba disponible es un testimonio y el
testigo es enemigo de la parte y no presencié el hecho, es claro que la calidad
serd bajay, por lo tanto, el grado de certeza seguird igual suerte.

(3) El ndmero de pasos inferenciales que separan la hipétesis de las prue-
bas que la confirman

Esta situacidn se encuentra vinculada con la llamada prueba indirec-
ta, que traduce la situacién que se produce, cuando, a partir de la prueba
de un hecho secundario, se extraen inferencias que dan fundamento a la
hipétesis.

Enrealidad, este no constituye sino otro supuesto de razonamiento induc-
tivo, en tanto se infiere de un hecho probado o conocido y de una regla de la
experiencia, la existencia de un hecho desconocido (89)

Y si esto es asi, el valor probatorio estard dado por: a) el grado de acepta-
bilidad que la prueba confiere a la aceptacién del hecho secundario (que se
constituird en premisa del razonamiento) y b) por el grado de aceptabilidad
de la regla de inferencia que se funda en la premisa constituida por aquélla
afirmacion (hecho secundario).

Como se advertird, el eje central pasa por la fundamentacién de la in-
ferencia que se efecttia desde el hecho secundario probado, al hecho de la
hipétesis (90).

Esta situacion puede multiplicarse, dando lugar a lo que se denomina
cascaded evidence.

Y, en este punto, si bien es cierto que el valor de la cadena de pasos infe-
renciales dependera del valor de cada una de las inferencias especificamente
consideradas(91), también lo es, que la probabilidad se debilita con cada paso
inferencial, de modo que cuanto mayor sea el nimero de pasos intermedios en-
tre la hipétesis y las pruebas que la confirman, menor serd la probabilidad.

(4) La “cantidad” y “variedad” de pruebas o confirmaciones

El grado de probabilidad de la hipétesis sdlo se determina correctamente
teniendo en cuenta todos los elementos disponibles.

(89) Al acordar este tratamiento, que no difiere del general en materia probato-
ria, se advierte como los requisitos especificos de validez de la también denominada
“prueba de indicios” (esto es, prueba directa, precisién o univocidad de los indicios)
pierden virtualidad o, al menos, no son patrimonio exclusivo de este tipo de prueba
(cfr. Gascon Abellén, op. cit., Capitulo 3, “Algunas construcciones doctrinales y juris-
prudenciales. Consideraciones criticas’, pags. 63/71).

(90) cfr. Taruffo, Michele, La prueba.... pags. 265/272.

(91) Es decir, no importa la longitud de la cadena si, como condicidén rigurosa,
cada eslabén se mantiene dentro del &mbito de la racionalidad de la adopcién de
las hipdtesis sucesivas. Por lo tanto, pueden legitimar una valoracién de certeza por
parte del juez (cfr. Taruffo, op. cit. pag. 276)
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Por ello, cuanto mayor sea el nimero de confirmaciones mayor serd su
grado de probabilidad; probabilidad que sera también mayor cuanto més
variadas sean las pruebas que la confirman, pues la variedad de pruebas pro-
porciona una imagen mas completa de los hechos (92).

Esta afirmacidn, que es vélida en la denominada prueba directa, se acen-
tda ain més en la indirecta; se suele decir que una prueba directa, por si sola,
puede ser apta para fundar la decisién y tener por acreditada una hipdtesis
de hecho.

Ahora bien, se ha visto que el valor de una prueba (sea esta directa o indi-
recta) no depende s6lo de ese dato, sino también —y, fundamentalmente— de
su calidad epistemoldgica que, unida a la calidad de las maximas de experiencia
utilizadas, determinara el grado de certeza.

Sin embargo, como también se ha indicado, el grado de probabilidad es
inversamente proporcional al nimero de pasos inferenciales que separan a
la prueba de la hipoétesis.

Por ello, cuanto mayor sea el nimero y calidad de elementos de prueba
disponibles, mayor sera el grado de confirmacion de la hipdtesis.

De lo hasta aqui expuesto, se puede advertir como estos cuatro factores
son determinantes para establecer el grado de confirmacién de la hipétesisy,
como su aplicacién no es excluyente, sino complementaria.

Pero, como se adelantara, el andlisis no concluye aqui. Mas alla de la
confirmacion, para que una hipétesis pueda ser aceptada como verdadera,
es necesaria la presencia de una condicién negativa: que no sea refutada por
las restantes pruebas disponibles.

2.1.2 La no-refutacion

En efecto, puede acontecer que exista més de una hipétesis sobre el he-
cho.

En estos casos, ya sea por negacion o por la existencia de hipétesis con-
trapuestas positivas, se contradice el hecho afirmado en la demanda(93) y
nos enfrenta al interrogante de cémo debe efectuarse la valoracién de las
distintas hipétesis.

Para ello debe partirse de considerar que cada una de las hipétesis que se
formulan en un juicio es, causal y l6gicamente, independiente.

(92) Cfr. Gascén Abelldn, Marina, op. cit, pag. 53/54.

(93) Las hipdtesis contrarias versan sobre un mismo hecho, una lo afirma y la
otra lo niega. Por ejemplo, el demandado niega que el hecho constitutivo haya existi-
do o, que existiendo, ocurrié con distintas modalidades. En la hip6tesis sobre hechos
incompatibles, pueden darse dos casos: las hipdtesis contrapuestas (la existencia de
un hecho excluye el otro, tal el caso de la coartada) y las hip6tesis sobre hechos juri-
dicamente vinculados (tal el caso de los hechos extintivos).
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Por estarazén, cada una de las hipétesis debe ser considerada individual-
mente en cuanto a la adquisicién de su propio grado de confirmacién sobre
la base de las pruebas disponibles.

Efectuado el andlisis de cada una de ellas de acuerdo a las pautas expuestas
en el punto anterior, luego se elegird la que resulte més aceptable, enlamedidaen
que esté dotada de un grado de aceptacioén o apoyo més elevado que las otras.

Al igual que en el supuesto anterior, si ambas hipétesis poseen un débil
grado de aceptacidn, la cuestion se resuelve de acuerdo a las reglas de la carga
de la prueba (94).

Larespuesta a este punto, entonces, estard vinculada al grado de confirma-
cion, el que derivarg, exclusivamente, de los elementos de prueba disponibles
y referidos a cada una de las hipétesis en concreto (95).

2.1.3. La mayor probabilidad prevaleciente
El tercer requisito se encuentra intimamente vinculado con el anterior.

Puede acontecer que, existiendo hipdtesis rivales, ninguna logre refutar a
la contraria, sino que estén igualmente fundadas: ambas posiciones poseen
elementos de apoyo (pruebas) consistentes.

En este caso, el juez deberd justificar la decisién que considera mds acep-
table, recurriendo a criterios complementarios (96) y decidiéndose por la
hipétesis que resulta mdas aceptable de acuerdo a la relacién entre los distintos
valores de probabilidad légica, privilegiando la hip6tesis caracterizada por el
valor més elevado. Debera escogerse, en definitiva, la hipétesis que reciba el
apoyo relativamente mayor sobre la base de los elementos de prueba, conjun-
tamente, disponibles (97)

Luego de repasar estos esquemas, se puede visualizar que el problema que
la decisién probatoria debe resolver, es si la hip6tesis que fundaré la decisiéon
final puede considerarse verdadera, es decir, “si tiene un grado de probabilidad
l6gica suficiente para asumirla como descripcion aceptable del hecho” (98).

(94) Cfr. Taruffo, Michele, La prueba... pags. 241/255.

(95) Esto determina que el grado de probabilidad de la hipétesis sélo se deter-
mine correctamente teniendo en cuenta todos los elementos disponibles y no, en
funcién a otros criterios que no sean los constituidos por la prueba (es decir en fun-
cién de criterios que no tengan en cuenta el alcance, peso y combinaciones entre
los elementos de prueba). También, que no deban utilizarse formulaciones que dis-
torsionen la relacién efectiva entre esos medios y la hipétesis sobre los hechos. Por
altimo, que se deba prestar atencién analitica a las distintas situaciones que pueden
caracterizar a los elementos de prueba respecto a cada una de las hip6tesis de hecho
(Cfr. Taruffo, Michele, La prueba... . pag. 256)

(96) Por una cuestién de orden y a fin de evitar reiteraciones los criterios conjuntos
de decision sobre los hechos seran tratados al analizar la motivacién de la prueba.

(97) Cfr. Taruffo, op. cit., pag. 299.

(98) Taruffo, Michele, pag. 295.
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Como toda valoracién, no deja de ser una apreciacién discrecional pero,
reconocerle este tltimo carécter, no implica aceptar que la decisién sea irracio-
nal. Asi como no podria aspirarse a una determinacién cuantitativa rigida que
permitiera adoptar automaticamente la decisidn final, la alternativa tampoco
puede pasar por la arbitrariedad subjetiva.

Lavaloracién puede estar sujeta a cierto margen de duda, pero siempre sera
posible distinguir entre una valoracién racional y otra irracional: seria irracional
rechazar una hipétesis que tenga un elevado grado de confirmacién sobre la
base de distintas pruebas convergentes; por el contrario, podria ser racional la
decision que se basara en una sola prueba clara, segura y no refutada (99).

En definitiva, a pesar de la discrecionalidad, siempre serd posible iden-
tificar, en forma aproximada, un drea de valores de probabilidad légica que
se corresponda a grandes rasgos con la aceptabilidad (100). A ello debemos
apuntar.

(99) Idem, pég. 296.

(100) “En cualquier caso, un grado de confirmacién de la hipdtesis superior a
0,50 se puede considerar como limite minimo debajo del cual no es razonable consi-
derarla aceptable, aunque no carezca totalmente de elementos de prueba. Una hipé-
tesis con un grado de confirmacién superior a 0 pero inferior a 0,50 puede ser sensata,
pero no aceptable” (idem, pag. 297).



CAPITULO TERCERO
LOS CONTROLES DE LA DECISION PROBATORIA

Las reglas apuntadas son herramientas que guian al juez en su razona-
miento probatorio. Su uso contribuye a evitar que la valoracion se reduzca al
subjetivismo y, con ello, a prevenir el riesgo de la arbitrariedad.

Sin embargo, la confianza en su correcta utilizacién no es suficiente y por
ello, surgen los mecanismos de control.

Los mas relevantes seran analizados a continuacién (101).

1. Criterios de control racional

Estos criterios permiten trazar una linea entre la discrecionalidad absoluta
—que equivale a la arbitrariedad subjetiva— y la discrecionalidad guiada, es
decir, vinculada a criterios racionales de control (102).

Aqui, desde otro édngulo, se puede reconducir lo expuesto al tratar la
concepcidn racional y, por lo tanto, decir que una valoracién serd racional,
cuando:

Esté fundada en criterios racionales

Aunque parezca una obviedad, la valoracion de la prueba no puede rea-
lizarse por métodos que, para la cultura comun, sean irracionales. En conse-
cuencia, no podra fundarse en la intuicién subjetiva o la certeza moral; estas
concepciones se presentan menos “ridiculas” que el espiritismo o la revelacion
divina pero no por ello son menos irracionales.

(2) Utilice, en forma adecuada, todos los elementos de prueba disponi-
bles

Una valoracién que no los toma en cuenta y que se opone a ellos, es irra-
cional (103).

Comoyaindicara, el grado de probabilidad de una hip6tesis aumenta con
la cantidad y variedad de las pruebas que la confirman. De aqui que, como

(101) En su analisis, basicamente seguiremos los desarrollos efectuados por Ta-
ruffo, Michele, en “La prueba de los Hechos’, pags. 422y ss.

(102) Idem, pég.427.

(103) Gascdn Abelldn, Marina, op. cit., pag.54.
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senala Marina Gascén Abelldn, se impone la observancia de la siguiente regla
epistemoldgica: “No existen pruebas suficientes. Cualquier prueba relevante es
necesaria, y por tanto, deberia ser admitida.”

Usar adecuadamente los esquemas de argumentacion

Las reglas de inferencia entre proposiciones relativas a hechos deben
utilizarse correctamente: el paso de una inferencia a otra, sélo sera valido si
es valida la inferencia respectiva. El razonamiento debera seguir las reglas de
validez l6gica de la deduccién y la induccidn.

(4) Analizar en forma critica de la validez de las méximas de la experiencia
utilizadas:

Como se ha sefalado, los eslabones de las inferencias que se realizan
son “maximas de la experiencia” Como sus caracteristicas son variables, el
razonamiento basado en ellas, s6lo serd aceptable cuando: 1. Dispongan de
un amplio consenso en la cultura media en el lugar y en el momento en que
la decisién es adoptada; 2. Se considere la naturaleza especifica de la méxima
(no se pueden extraer conocimientos especificos de maximas no generales,
extraer inferencias cognoscitivas de maximas valorativas, etc.)

Utilizacién de la probabilidad en forma adecuada

Como sostiene Taruffo, es importante no incurrir en simplificaciones
peligrosas (104).

(6) Aplicar criterios racionales en la valoracién conjunta de todos los
elementos de prueba

El juicio de hecho sera racional si resuelve las contradicciones, identifi-
cando, univocamente, la hipdtesis més aceptable.

(104) “La primera simplificacién consiste en aplicar al problema procesal no-
ciones toscas e ingenuas de probabilidad como panacea para el hecho de que en el
proceso se excluyen las certidumbres absolutas. Esto es, se dice que lo que no es ver-
dadero ni falso no puede ser mas que probable y, algunas veces, se anade que, si la
falsedad estd en el 0 y la verdad en el 1, entonces el valor del juicio sobre el hecho se
sitda en algiin punto entre 0 y 1. Se mantiene habitualmente incierto, sin embargo,
qué debe entenderse por “probable” y donde se sittia, entre 0y 1, el grado de acepta-
bilidad del juicio sobre el hecho, de forma que el recurso a la probabilidad sigue sien-
do genérico y se reduce a una forma, que se considera un poco menos banal, de decir
que el proceso no produce certidumbres sobre hechos... La otra simplificacion que
debe evitarse consiste en presuponer que el problema del juicio de hecho se agota en
la formulacién de una hipétesis y en comprobar en qué grado las pruebas disponibles
la hacen aceptable. Al respecto, debe observarse que el esquema simplificado que se
ha mencionado (consistente en establecer si los elementos de prueba confirman, y
en qué medida, las hipdtesis sobre el hecho) sirve s6lo como una aproximacion, pero
no define de forma completa las situaciones en que surge el problema del juicio de
hecho..” (Michele Taruffo, op. cit. pag. 245. Ver en especial los desarrollos que efectta
con relacion a las limitaciones y problemas que generan las distintas teorias de la
probabilidad, en el Capitulo III, “Verdad, Verosimilitud y Probabilidad”).
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Los criterios de racionalidad estardn, entonces, presentes ex ante, en la
propia formacién del juicio, y ex post, en la medida que los criterios de va-
loracién del juez puedan ser verificados posteriormente, por otros sujetos,
mediante la utilizacién de los mismos criterios; esto es, a través del control de
la motivacién racional del juicio de hecho (105).

2. Principio de contradiccién de las partes

Ademas del racional, el principio de contradiccién entre las partes actta,
también, como herramienta de control a la actividad del juez en diversos
sentidos.

En primer lugar, identificaré el material probatorio destinado a ser la base
de la decisién.

Las partes pueden controlar la correcta aplicacién de lasreglas de lalégica
—que determinan la relevancia— y de las juridicas —que hacen a la admisi-
bilidad— de la prueba. Pueden, a su vez, ofrecer pruebas contrarias a las pro-
puestas, que confirmen una version distinta o contraria de los hechos (106).

En segundo lugar, tendré incidencia en el proceso de formacidén de la
prueba.

Mediante la contradiccion, las partes pueden colaborar en que la prueba
que se desarrolle sea aceptabley, verificar —mientras se produce— la calidad
de la que se forma (tal la finalidad del interrogatorio cruzado, el pedido de
explicaciones a los peritos, la ampliacién de los informes, etc.).

En tercer lugar, influiré en la valoracién que el Juez debe hacer.

Las partes pueden intervenir y defenderse, preventivamente, sobre todos
los aspectos relevantes para la decisién; pueden desarrollar argumentaciones
sobre la validez y eficacia de los medios probatorios.

En definitiva, la contradiccién opera como limite a la discrecionalidad
del juez porque permite que se introduzcan criterios de valoracién y que se
elaboren argumentaciones que favorezcan a las distintas posiciones (107).

(105) Sobre esto se volvera una vez mas al tratar la distincién entre contexto de
justificacién y descubrimiento.

(106) Como ya se dijo, la importancia radica en que la aceptabilidad de la prueba
se realiza mejor si se la contrasta con la prueba contraria. Ademas, el ofrecimiento de
nuevos elementos aumenta la base cognoscitiva para la determinacién del hecho.

(107) “De aqui deriva otra importante regla epistemoldgica (o garantia de ver-
dad) que exige la oportunidad de un momento contradictorio en el proceso en el
que poder refutar las hip6tesis (requisito de la contradictoriedad). Precisamente por
eso, el proceso inquisitorio, donde la bisqueda de la verdad se conffa s6lo a la con-
firmacion de la hipétesis por parte del juez, sin dar posibilidad a las partes (mediante
un contradictorio) de defender la propia hipétesis demostrando lo infundado de la
contraria, es un proceso afectado de una tara epistemoldgica importante” (Gascon
Abelldn, Marina, op. cit. pag. 55).
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Lamentablemente, no siempre se tiene conciencia de suimportancia. Un
ejemplo de ello son los alegatos que, en la mayoria de los casos, se reducen a
una presentacién de racconto formal pero carecen de criterios racionales de
argumentacion.

Lo grave de esta falta es que se olvida que el juez, para ser racional, necesita
delaracionalidad de las partes, porque “sila contradiccién se reduce al litigio,
el juez tiene menos razones para ser, en solitario, racional” (108).

Todos los mecanismos hasta aqui analizados son de fundamental im-
portancia para prevenir y evitar la arbitrariedad. Pero, sin lugar a dudas, la
motivacion es la principal herramienta de control.

3. La motivacion sobre el juicio de hecho

Hasta aqui se ha sostenido que la prueba es un instrumento de conoci-
miento.

También, que valorar consiste en determinar si, a la vista de las pruebas
disponibles, hay razones para dar por verdaderas las aserciones relevantes
para la decisién (109).

Entonces, es preciso motivar, expresar las razones que fundamentan la
libre valoracién del juez.

Esta es la inica forma de hacer posible el juicio posterior sobre la acep-
tabilidad, tanto dentro, como fuera del proceso y de alli, que la motivacién
constituya el eje central de todos los contenidos aqui formulados.

Sin embargo, como cualquier acto de racionalidad explicita, motivar no
es sencillo (110).

Y, entre los multiples obstdculos que se advierten enla practica judicial, uno
delos mds significativos, deriva de una mal entendida inmediacién, proceso en
el cual no siempre se distingue con correccion el contexto de descubrimiento
y el de justificacién.

(108) Taruffo, Michele, La prueba... pag. 435.

(109) Cfr. Gascon Abellan, Marina, “Concepciones de la prueba. Observacién a
proposito de Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y verdad de Mi-
chelle Taruffo’; Discusiones Afio III, Nimero 3-2003, pag.50.

(110) Pero, como se pregunta Ibédiez: “;no serd precisamente en esa direccion
donde apunta el imperativo constitucional? Porque, en efecto, en la genealogia de to-
dos los controles democréticos sobre los actos de poder, late el propdésito de hacer su
ejercicio racionalmente justificado, es decir, mds dificil, pero también mds legitimo.
Por eso tiene que ser necesariamente més dificil la funcién del juez en un modelo
informado por el principio de legalidad, que en el de la ‘justicia del cadi’.” (Perfecto
Andrés Ibédnez, “Acerca de la motivacion...; pag. 295)
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3.1. La importancia de la distincion entre el contexto de descubrimiento
y de justificacion

Lainmediacion se presenta, cada vez con mayor insistencia, como condi-
cién necesaria para una correcta valoracion de la prueba: la recepcién directa
y sin intermediarios permite al juez tener una percepcién insuperable del
material probatorio, que ningtin medio técnico podria reproducir.

De ahi, se deriva que el juez es soberano en la apreciacién de las pruebas
asi captadas; el juez que interviene es quien vivencia efectivamente la inme-
diaciény, por lo tanto, el tribunal de alzada, no podria sustituir su juicio sobre
las cuestiones ficticas y la evaluacién probatoria (111).

Se concluye, entonces, en que el &mbito de revisién de lo factico debe
quedar acotado para salvaguardar la inmediacidn y la identidad del juez.

Se dice que resulta “inevitable” admitir que el sistema de oralidad presu-
pone reconocer a ese juez una mayor autonomia en la evaluacién probato-
ria, con la consiguiente y simétrica restriccion de los poderes revisores de la
alzada(112).

Como se podra advertir, esta concepcién encierra una inclinacién por
un sistema de libre valoracién de la prueba y de limitaciones al control de
la decisién probatoria. Y también se notard que, desde la justificacién de las
decisiones que este trabajo propone, tal posicién no puede compartirse.

En efecto, pese a que estas tendencias vinculan el aumento de las facultades
judiciales con la averiguacién de la verdad material, incurren en una concep-
cién dela prueba no cognoscitivista, subjetivista y persuasiva, tesis que —como
ya se ha visto— desdenan la posibilidad de arribar a verdad alguna (113).

(111) “La idea, nada discutible, de la necesidad que el juzgador tome contacto di-
recto con las fuentes de prueba suele encontrar prolongacién mecénica en la de que
esto se justifica, especialmente, porque le permite captar aspectos o matices singula-
res, cuya percepcion no estaria al alcance de quien no ha podido gozar de esa relacién
presencial privilegiada. Obviamente se piensa en ciertos rasgos particulares de la esce-
nificacién del testimonio o de la declaracidon del imputado. El punto de vista es suges-
tivo, en buena medida, porque conecta con algin tépico del sentido comtn. Pero su
general aceptacion acritica en los tribunales se debe a mi entender, a que enlaza con la
interpretacién psicologista de la libre conviccién como intime conviction, muy presente
todavia en cierta (sub)cultura de la jurisdiccion. El asunto dista mucho de ser banal.
Por el contrario, es particularmente rico en implicancias negativas, desde el punto de
vista de una concepcion racional de la valoracion probatoria” (Perfecto Andrés Ibéiiez,
“Sobre pruebay proceso penal’; en Revista Discusiones, Ao III-Nimero 3, pag. 60).

(112) Berizonce, Roberto Omar “La estructura del 6rgano judicial en el proceso
por Audiencias’, ponencia presentada en el XX Congreso Nacional de Derecho Proce-
sal, llevado a cabo en la ciudad de San Martin de los Andes, Provincia del Neuquén,
del 5 al 9 de octubre de 1999, Libro de Ponencias, pag. 20/21.

(113) Como se seiialara en el capitulo 1, la conviccion del juez aparece como
“persuasion’; como “conviccion psicolégica’; fundada en cualquier motivo y no nece-
sariamente en pruebas.
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En esta lectura “subjetivista” la concepcién que subyace es la de “la libre
conviccién” como conviccion “intimay libérrima’; que el juez obtiene de la ex-
posicién inmediata y directa al material probatorio (114). Y lo grave es que, esta
interpretacién de la libre conviccidn en relacién con la inmediacién, crea una
franja velada al control racional que contradice profundamente la cultura de la
motivacion, en tanto se conecta con una concepcion irracional de la prueba.

No advertidos estos extremos, en este punto, lainmediacién lejos de mos-
trarse como una ventaja, se presenta como el aspecto mds incierto y peligroso
del contacto directo con la prueba.

Ahora, si se analiza con detenimiento la posicién en critica, pareceria que
esté guiada por una confusién que parte de no distinguir entre el contexto de
descubrimiento y el contexto de justificacién de la decisién (115).

En efecto, si tomamos el discurso sobre la prueba, veremos que el “des-
cubrimiento” es el iter intelectivo que ha conducido al juez a formular como
verdaderas a determinadas aserciones sobre hechos controvertidos. La “justi-
ficacién’, en cambio, hace referencia a las razones por las que esas aserciones
pueden entenderse verdaderas.

En este orden, que las intuiciones e impresiones existan —y tal vez sean
inevitables— no significa que pueden ser esgrimidas como excusa para la
no-justificacion.

(114) Se sostiene que a través de ello el juez se da cuenta si un testigo tiembla
o titubea, si suda o estd entero y —a través de todo ello— si dice la verdad o miente.
“Curiosamente, escribe Cataldo Neuburguer “muchos jueces y abogados o jurados
serfan proclives a considerar que un observador puede descubrir facilmente la men-
tira en una conversacion si tiene la posibilidad de ver las caras y los cuerpos de los
que hablan. La investigacion psicolégica ha demostrado que esta conviccidn es falsa.
El descubrimiento de la mentira es més fécil si el observador tiene acceso sélo a la
clave verbal de la comunicacién en vez de a ésta y a la visual, al mismo tiempo” De
donde resulta que, paradéjicamente, en la obtencién de la verdad judicial tendria
la condicién de supuesto ventaja un recurso fundadamente cuestionado como pro-
ductor de calidad de conocimiento en el &mbito del saber cientifico, precisamente,
el especializado en la psicologia del testimonio” (L. De Cataldo Neuburguer, Esame e
contoesamen nel processo penale. Diritto e psicologia, CEDAM, Padova, 2000, pag. 13,
citado por Perfecto Andrés Ibanez, “Sobre prueba y proceso penal’, en Revista Discu-
siones, Afio III-Ndamero 3, pags. 60-61).

(115) “La que a veces se denomina concepcién mentalista o psicologista de la
motivacién constituye un buen ejemplo de esta confusién, pues expresa la posiciéon
de quienes entienden que motivar consiste en hacer explicito el proceso mental que
hallevado a la decisidn. Si a ello se aiiade que tradicionalmente la libre valoracién se
ha concebido como conviccién intima, intransferible e irreproducible, se compren-
derd por qué ha podido mantenerse que el proceso de descubrimiento (guiado por
es intima conviccién) no es susceptible de justificacion; por qué, en suma, la motiva-
cién se ha mostrado como una operacién imposible. Seguramente es también esta
confusién entre justificacién e iter decisional lo que hace que algunos sigan viendo
imposible (o muy dificil) una rigurosa motivacién de los hechos, porque imposible (o
muy dificil) resulta la explicitacién y subsiguiente control de todo el proceso mental
que ha llevado ala decision...” (cfr. Marina Gascon Abellan, op. cit.).
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Es mads, el juez no deberia dejarse envolver por sus emociones, sino antes
bien, desconfiar de ellas, asumiendo una actitud de distancia critica (116).
Tanto es asi, que el proceso de descubrimiento deberia transcurrir mediante
operaciones racionales que presidieran la valoracién de la prueba y que se
presentaran, luego, como argumentos justificatorios (117).

Recapitulando, la motivacién puede no coincidir exactamente con el des-
cubrimiento, porque en éste pueden aparecer elementos irracionales de los
que no puede hacerse cargo aquélla. Asumird una tarea depuradora sobre la
actividad cognoscitiva del juez. Reclamara una reconsideracién de las iniciales
convicciones a la luz de los argumentos racionales, que son los Unicos que
debe emplear para fundar su decision (118).

Eljuez tendrd en todos los casos —exista inmediacién o mediacién— que
justificar su decisién en materia probatoria.

Al estar justificada, ldgicamente, las posibilidades de control no se veran
menoscabadas: Tanto las partes, como el Tribunal de Alzada, estaran en
condiciones de conocer criticamente la “motivacién’, sobre la cual, el juez
decidié como lo hizo.

Y, para que esto sea posible, el juez deberd expresar los motivos. De alli la
importancia de la técnica que se utilice en la motivacion.

A ello se destinardn los dos puntos finales.

(116) “Por un lado, se encuentra el peligro de que el juez use en la interpre-
tacién del comportamiento del testigo criterios psicoldgicos sin fundamentos ex-
traidos de un sentido comun, que en realidad, estd lleno de errores y prejuicios:
el juez que actiia como psicélogo sin una adecuada formacidn especifica, y usa la
psicologia barata de los semanarios populares, corre el riesgo de cometer errores
burdos y sustanciales. Los estudios sobre la psicologia de las declaraciones testifi-
cales muestran que se trata de un fenémeno extremadamente complejo y dificil de
interpretar, y que la credibilidad de un testigo puede ser evaluada sélo teniendo en
cuenta una serie de factores relevantes relativos al funcionamiento de la memoria
y a las modalidades de reconstruccién de los hechos percibidos por el testigo. Por
otro lado, es evidente que si el juez se deja llevar por sus reacciones emocionales a
la bisqueda de una “intima” conviccién inefable e inexplicable, no hace otra cosa
que convertir su valoracion en puro arbitrio..” (Michele Taruffo, “Algunos comen-
tarios sobre la valoracion de la prueba’; en Revista Discusiones, Ao III, Nimero 3,
pégs. 88-89)

(117) Eljuez no puede descubrir una verdad que luego no esté en condiciones de
justificar mediante unos patrones de racionalidad, y para ello, necesariamente, habra
de hacer uso de tales patrones en el propio proceso de averiguacién de la verdad

(118) Esto es lo deseable. Al respecto sostiene Perfecto Andrés Ibanez: “De ahi
también que la motivacién, ademds de cumplir una funcién explicativa o de justifi-
cacion a posteriori, debe hacerse presente como conciencia actual de deber en todo
el curso del enjuiciamiento, bajo la forma de control de racionalidad de las propias
inferencias y del propio proceso discursivo por parte del juez... Es la tinica manera de
que el deber de motivacion preacttie, haciendo que el juez se mueva s6lo en el &mbito
de lo justificable. (cfr. “Sobre prueba y proceso...” pag. 68)
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3.1.1 Concepcion globalizadora y método analitico

En términos generales, existen dos técnicas de motivacién: la denominada
“analitica” o “atomista” y la “holistica” o “globalizadora”

La primera de ellas, considera que la motivacion ha de estructurarse en
una exposiciéon pormenorizada de todas las pruebas practicadas, del valor
probatorio que se les ha asignado y de las especificas inferencias que se fundan
sobre cada uno de los elementos de prueba. El resultado final se obtiene de
una combinacidn de las distintas pruebas concretas (119).

En el método holista, por el contrario, la decisién de los hechos parte
de hipoétesis globales. Estas hipotesis estdn constituidas por stories y la
eleccion global de una de ellas determina la solucidn. Consiste, en lineas
generales, en una exposicion conjunta de los hechos que se conecta en
forma de narracion y, lo determinante, es su coherencia y su capacidad
persuasiva, dejdndose de lado la correspondencia de los hechos a la
realidad (120).

Dentro de esta tltima posicion, se encuentralo que se ha denominado ver-
sién holista “débil’, que es aquélla en la cual, la valoracién conjunta se realiza
para sintetizar operaciones complicadas que, no obstante existir, permanecer
implicitas. Es decir, la exposicion es global, pero los criterios de valoracién
existen (implicitamente) (121).

La préctica judicial dista mucho del modelo que podriamos considerar
ideal. En su mayoria, los jueces utilizan la técnica del relato o, en el mejor de
los casos, el método global débil.

Lo grave es, que la adopcién por uno u otro método, no se reduce a una
simple preferencia subjetiva. Tiene importantes consecuencias practicas: no
son pocas las veces en que el relato, en vez de aclarar, confunde. Y, lo que es
peor, puede ser una pantalla que escude una decision judicial insuficiente-
mente justificada (122).

(119) Idem, pég. 100.

(120) Lo discutible en esta posicion es, no sélo que el concepto de coherencia es
en si mismo problematico, sino ademads, que la decisién se disocia absolutamente de
la verdad de lo hechos, y se acuerda eficacia decisiva a la persuasion. (cfr. Taruffo, op.
cit. pags. 309/ 313).

(121) Claro estd, que todo lo que permanece implicito corre el riesgo de ser ca-
sual, incontrolado e irracional.

(122) cfr. Gascén Abelldn, Marina, “Los hechos...”op. cit. pag. 101. Asi, agre-
ga: “Por su parte, también la doctrina de la “apreciacion conjunta de los medios
probatorios” produce resultados perversos para la motivacién, porque —con el
exceso de trabajo que pesa sobre los juzgados— permite una declaracién genéri-
ca de hechos probados sin razonar los motivos ni las fuentes mediante los cuales
la prueba se ha conseguido. La préctica de la valoracién conjunta no es pues, al
final, sino un subterfugio formal” que hace pasar por discurso justificatorio lo que
no lo es en absoluto; un expediente, en fin, que propicia y encubre la ausencia de
motivacion...”
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Como se ha visto, una decisién correcta exige determinar correctamente
los hechos.

Por ello, la decision racional sobre los hechos debe basarse en las prue-
bas y utilizar las herramientas indicadas al analizar el razonamiento judicial
probatorio: mal podria controlarse la racionalidad, si en la sentencia no se
expresan los criterios que la sostienen y se opta por una simple narracién
factica (123).

Sobre estas bases, es obvio que el criterio de coherencia en la narracién
no puede ser considerado como pardmetro Unico y absoluto de la decision.
Luego de dejar constancia de los actos de prueba producidos, de los criterios
de valoracidn utilizados y del resultado de la valoracién, podria utilizarse como
un factor integrativo y eventual de decisién (124).

Pero, esa es otra cuestion que, seguidamente, serd analizada.
3.1.2. Criterios conjuntos de valoracion sobre la prueba

Lavaloracién conjunta, fundada en el criterio de coherencia narrativa, no
se presenta como un método adecuado para fundar la decisién del juez.

Se ha visto que puede disfrazar decisiones injustificables o, en el mejor de
los casos, injustificadas y, de alli, la preferencia por el método analitico.

Sin embargo, como se adelantara, esta decisién no importa prescindir, en
forma absoluta, de aquélla.

Ya se ha dicho, que la justificacién racional de los hechos no es algo sen-
cillo y, por ello, la eleccién de la hipdtesis de hecho que permitird fundar la
decision final, exige analizar la totalidad de los elementos probatorios, con-
frontdndolos.

Aqui es donde la coherencia y la valoracién conjunta confluyen como
factores integrativos y eventuales de decision (125).

En primer lugar, por cuanto los hechos probados pueden combinarse
de diversas maneras: la coherencia narrativa puede erigirse en un elemento
de decision en tanto, parece obvio, que la hipétesis de mayor aceptabilidad
serd aquélla que, en la combinacién, guarde el mayor grado de coherencia
narrativa.

La coherencia l6gica también juega aqui un papel central.

La justificacion racional exige un adecuado uso de las reglas de la légica,
en especial, del principio de no-contradiccién y coherencia inferencial.

(123) Ibidem.

(124) Cfr. Perfecto Andrés Ibanez, “De nuevo sobre la motivacion de los hechos’,
en Jueces para la democracia, Afo 1994, pag. 87.

(125) Cfr. en los siguientes aspectos a Taruffo, Michele, op. cit. pags. 319y ss.
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En la valoracién judicial, dos hechos incompatibles no podrian ser con-
siderados verdaderos. Tampoco, un hecho podria ser considerado verdadero
y falso en distintos momentos de la motivacién. Desde este dngulo, también
debe exigirse que exista coherencia interna en las reglas de la inferencia, en
tanto las distintas situaciones probatorias deben ser resueltas en forma clara
y sin contradiccidn.

La consideracion de las pruebas, en su conjunto, debe ser congruente
respecto de los hechos probados.

El tratamiento de cuestiones esenciales no puede omitirse porque, enton-
ces, se violaria el principio, segtin el cual, la decisién debe adoptarse sobre
la base de todos los elementos de prueba disponible (incongruencia por
incompletitud) (126).

La decisi6on tampoco podria fundarse en hechos alegados pero no pro-
bados, en tanto se vulneraria la regla de la carga de la prueba (incongruencia
por sobreabundancia) y seria inaceptable desde el punto de vista racional, en
tanto se fundaria en hechos que no se sostienen en la prueba.

Eltrénsito por las etapas sefialadas permitird arribar a una correspondencia
entre los hechos probadosy el supuesto de hecho legal idéneo que constituye
el criterio juridico de la decisién.

Esta decisidn final estard correctamente motivada cuando considere la
totalidad de las pruebas practicadas, explicite cudles han sido las utilizadas,
justifique la eleccién y exponga el criterio de razonamiento utilizado, todo ello,
a través de un discurso légicamente coherente, congruente con los hechos
probados y, en correspondencia con el supuesto de hecho legal que se pone
en la base de decisién de derecho.

Como se ha dicho justificar no es sencillo.
No se trata de promover motivaciones extensas, profusas o interminables.

La busqueda debe orientarse a hacer de la sentencia un documento que
se explique a si mismo, que sea comprensible para el que lo lea; que permita
entender cuéles eran los hechos juridicos relevantes para decidir el caso y
co6mo, a partir de la actividad probatoria realizada, se ha podido llegar, racio-
nalmente, a la determinacién de los hechos resultante.

El juez debe transmitir las razones por las cuales ha decidido como lo
hizo.

(126) Como indica Gascén Abellan, esta insistencia no es baladi porque seria
facil para el juez excluir de la motivacion a los elementos de prueba relevantes que
contrarrestan la hipdtesis que pretende justificar. Por ello, si quiere preservarse el
sentido justificatorio de la motivacion, no puede rebajarse la exigencia de examinar
y valorar todas las pruebas relevantes. La justificacién no serd completa si no se justi-
fica, también, por qué se han descartado estas pruebas (cfr. Gasc6n Abellan, Marina,
“Los hechos...; pag. 103)



CONCLUSIONES

La preocupacién que ha signado este trabajo es la grave crisis de legitimidad
que padece el Poder Judicial, centrdndose en un aspecto, sobre el que se cree,
no se ha reparado lo suficiente: la arbitrariedad judicial.

Por ello la mirada fue dirigida a la decisién probatoria, por ser este el 4m-
bito en el que el juez goza de mayor discrecionalidad y donde, por lo tanto,
puede ser mas arbitrario.

Se cree haber demostrado que, entre las elecciones que el juez debe afron-
tar para fundar las premisas de su decisidn, la relativa a la determinacién de
los hechos juridicamente relevantes, es una de las més complejas.

En este trabajo se enfatiz6 la interrelacion entre los hechos y el derecho
y, desde alli, se insistié en la importancia de la correcta determinacion de los
hechos para lograr una justa aplicacién de la norma juridica.

Se enfrentd larelacion entre la teorfa de la prueba yla verdad, concluyendo
en la posibilidad de su conocimiento pero, asumiendo, que se trata de una
verdad relativa y ligada al contexto procesal en el que se produce.

Se analizé, la naturaleza del razonamiento judicial y, en especial, las carac-
teristicas del razonamiento probatorio, concluyendo en que el modelo central
es el de lainferencia inductiva, en tanto que en el grado de conocimiento que
se puede obtener, por mas alto que sea, se limita a la probabilidad.

Se remarco, entonces, la importancia de conocer el rendimiento y posibi-
lidades cognoscitivas de los instrumentos de prueba que se utilizan. En esta
linea se recalco la necesidad de que los jueces reciban una adecuada capa-
citaciéon que los provea de esquemas racionales que posibiliten una correcta
valoracién de la prueba cientifica.

Se subray6 que el quehacer cognoscitivo del juez, al situarse en el campo
de las probabilidades, confiere una marcada libertad de eleccion entre las
distintas opciones disponibles.

Reconociendo el margen de apreciacién discrecional, se descarté la
irracionalidad de la decisién como respuesta posible y, sobre esta base, se
fundamento sobre la importancia de la justificacién de la decisidn probatoria
para evitar el subjetivismo arbitrario.
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Se adopté al esquema inductivo en grado de confirmacién como pauta
racional de decisién, desarrolldindose las condiciones bajo las cuales una
decisién probatoria puede ser aceptada.

Se hizo referencia a la necesidad de contar con elementos de control,
analizandose los distintos métodos disponibles.

Finalmente, el analisis se centrd en la motivacion.

Sela senalé como la clave de cierre de todos los contenidos formuladosy se
remarcd la importancia de las técnicas que se utilizan para su formulacién.

En sintesis, se colocé a la valoracién de la prueba como una actividad ra-
cional, que puede y debe ser exteriorizada, y que, por lo tanto, es susceptible
de ser controlada.

Al terminar este trabajo, es inevitable enfrentar que se ha asumido el riesgo
de que la exposicién haya sido demasiado sintética o, que se hayan omitido
aspectos que, vinculados con la decisién probatoria, puedan tener igual im-
portancia que los aqui tratados.

Pero, mas all4 de que, seguramente, podran ser profundizados en otros
trabajos, lo que enrealidad se ha intentado es llamar la atencién sobre el juicio
de hecho. Se ha creido importante enfrentar las limitaciones, los condiciona-
mientos y los riesgos que la actividad judicial encierra en este plano.

En definitiva, y una vez més me ayudan las palabras de Perfecto Andrés
Ibanez, este trabajo pretende dejar en claro cémo hay que hacer las cosas,
es decir, las sentencias. Si se quiere que, definitivamente, se ajusten al inico
modelo posible: el constitucional (127).

(127) cfr. Perfecto Andrés Ibanez, “Acerca de la Motivacién...” pag. 299.
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