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1. Introduccion

8 urante el interrogatorio a familiares de los fallecidos en el atentado

' que cometié ETA en la terminal 4 del aeropuerto de Barajas, en
Madrid, el Magistrado pareci6 perder la paciencia, especialmente, con la madre
de uno de ellos y le grité en varias ocasiones. Las preguntas que le hacia iban

dirigidas a determinar en qué medida su hijo era el sustento de la familia, a
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fin de cuantificar el importe de la indemnizacion que recibiria por su muerte.
La mujer, que era de etnia amerindia, titubed en varias ocasiones, no sabiendo
precisar si su hijo era o no el sustento de la unidad familiar. ;Se habia asegu-
rado antes el Magistrado de que esta persona entendia su pregunta? ;Se trata
simplemente de una persona con mal genio o proyectaba tal vez algin estereo-
tipo racial, de clase o en torno a las mujeres? ;Influye una actitud semejante

hacia los testigos en la forma en que seran valorados estos testimonios?

Muchos y muchas juristas pensaran que la actitud del Magistrado fue del
todo improcedente y carente, por lo demaés, de sensibilidad, teniendo en cuenta
que se trataba de la madre de una de las victimas del atentado terrorista. Aparte
de lo reprobable de esta situacion, jqué consecuencias podemos extraer, si
pensamos que estamos en una fase en la que se trata de determinar si se dan
los hechos subsumibles en el supuesto de hecho de alguna norma juridica?
.Es suficiente seguir trabajando en torno al ideal del silogismo, como razo-
namiento 16gico que garantiza por si mismo la validez o correccion —y por
tanto la objetividad— del proceso de decision judicial, sin tener en cuenta
como los estereotipos, los prejuicios o las tradiciones pueden modular las
premisas de ese razonamiento? Tratar de responder a estos interrogantes, que
tantas implicaciones tienen para principios como la justicia, la igualdad
pero también la seguridad juridica, exige tener en cuenta, como paso previo,
qué problemas se han detectado en torno a la delimitacién y funcionamiento
del silogismo judicial, pero también, los problemas en torno a las teorias sobre
la verdad en el proceso, la exigencia de motivacion de las decisiones judiciales
y los criterios que deben seguir los Jueces en la valoracion de la prueba.
En realidad, todos ellos son aspectos que se dirigen a garantizar la objetividad
racional en el conocimiento de los hechos, al margen de las inclinaciones
subjetivas de los operadores juridicos. La cuestion es si realmente lo estin con-

siguiendo, y con qué alcance.
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Asi, y en primer lugar, la idea de silogismo judicial ha contribuido a dotar
de racionalidad objetiva al proceso de decisién de un caso, lo que, a su vez
permitiria cumplir con la exigencia de imparcialidad que esta en la base de
la justicia, como valor caracteristico del Derecho, y con el principio de segu-
ridad juridica, tan caro a la visién racional del Derecho que se inicia en la
Tlustracién y transmite el positivismo juridico. Pero parece que las premisas
de ese silogismo, ni surgen por ensalmo ni siguiendo tnicamente criterios o
métodos cientificos o 1ogicos, circunstancia que es especialmente resefiable
en relacion a la premisa factica o premisa menor, esto es, la que se refiere a
la determinacién de los hechos ocurridos y que van a ser objeto de una solu-
cién juridica. Precisamente, para Alf Ross era erréneo considerar que la
decision judicial consiste en la inferencia logica de una conclusién a partir de
dos premisas: una mayor, la proposicién de Derecho, y otra menor, que es la
proposicion de hecho. Si asi fuera, sostenia, no serian necesarios los Jueces.
Por el contrario, su papel consiste, segin Ross, en determinar la segunda
premisa de esa inferencia, es decir, la relativa a los hechos, la cual no equivale,
en su opinién, al reconocimiento tedrico de la verdad sino a una decision
que se toma sobre el fundamento del uso de la lengua, en relacién a una serie

de consideraciones précticas de carécter teleologico.!

En cualquier caso, sobre si la actividad probatoria conduce a la determinacién
0 no de la verdad de los hechos es un asunto polémico que enfrenta diversas
posturas que se sustentan, a su vez, en diferentes visiones de la finalidad del
proceso: por un lado, estan quienes sostienen que esta finalidad es la deter-
minacion de la verdad, postura propia de las concepciones cognitivistas de
la prueba que descansan en el objetivismo entendido como correspondencia
con un mundo independiente del sujeto que conoce; por otro lado, estdn

quienes piensan que la finalidad del proceso es la resolucion de un conflicto,

' Vid. ROSS, Alf: "Les imperatifs et la logique" en Introduccion a l'emp.icisme juridique
(textes theoriques), traduccion al francés Eric Millard y Elsa Matzner, LGDJ, Paris, 2004.
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lo cual es defendido por las concepciones persuasivas de la prueba, que se
sustentan en el constructivismo, y para las que la objetividad del conocimiento
ucriva de nuestros esquemas de pensamiento y juicios de valor. Pero, de igual
manera, el problema de si la actividad probatoria conduce o no a la determi-
nacion de la verdad de los hechos también puede ser contemplado, y respon-
dido de diferente forman, desde las diversas concepciones de la verdad que
se puede alcanzar procesalmente: en este punto, y partiendo del presupuesto
de que tanto los discursos cientificos como los judiciales son discursos lin-
giisticos, y de que la verdad se entenderia entonces como una propiedad de
ciertos enunciados, cabe distinguir entre las teorias semanticas de la verdad
como correspondencia de esos enunciados con la realidad, las teorias sinticticas
de la verdad como coherencia, donde se exige que el enunciado se inserte en
un conjunto coherente de enunciados, y las teorias pragmatistas de la verdad,

donde se atiende al cumplimiento de una finalidad o a su aceptacion.?

Asi pues, podemos concluir que la determinacion de la verdad de los hechos
en el proceso no es un asunto facil ni tiene un tratamiento unitario en la

epistemologia.

Por otra parte, debe también tenerse en cuenta que la exigencia de motivar
las sentencia, que se da actualmente en muchos sistemas juridicos® permite
garantizar que personas con mal genio y otros vicios o defectos de caracter
puedan no obstante desarrollar una resolucion del caso conforme a Derecho.
Precisamente, esta exigencia de motivacion que poco a poco se ha ido asen-
tando fue la que permitid, a juicio de Jorge Malem, desconectar el caracter

y personalidad de los Jueces de su trabajo, aunque parece dificil de garantizar

2 Vid. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la
prueba, 2a. edicién, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 48 y ss.

? Asi ocurre, por ejemplo en el Derecho espafiol, donde la Constitucion de 1978 recoge esa
exigencia en su articulo 120.
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que una persona con estereotipos raciales o de género no termine reflejandolos
en su trabajo.* Sin embargo, la exigencia de motivacién no evita, como apunta
Gascon Abellan, la existencia de ciertas zonas de penumbra, que, sostenidas
por una amplia tradicion que atribuia al arbitrio judicial el 4mbito del juicio de
hecho, actualmente descansa (al menos en relacion al sistema juridico espafiol)
en la habitual interpretacion jurisprudencial y doctrinal del principio de in-
mediacion, o en la figura jurisprudencial de la valoracién o apreciacién

conjunta de la prueba®

Parece evidente, en cualquier caso, que las diversas actuaciones dirigidas a

determinar los hechos en Derecho (entre las que podemos distinguir las

* Cf MALEM SENA, Jorge, ";Pueden las malas personas ser buenos jueces?", Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 24, Universidad de Alicante, Alicante, 2001 , pp- 379-403.
Malem apunta como en la evaluacién de los hechos asistimos a un "derrame ideologico" (Ibidem,
p. 400). Nos recuerda también que con la paulatina exigencia de motivacién de las sentencias, que
garantizarian que se decida conforme a la ley y no conforme a las convicciones personales, estas
convicciones dejan de ser causa de abstencion o de recusacion. El Juez no tiene por qué ocultar
su ideologia o sus preferencias, que pueden estar mas o menos argumentadas racionalmente (Cf
Ibidem, p. 387). Para Malem, no es fécil tampoco que un Juez tenga una doble vida (Cfr: Ibidem,
p- 394) y, por lo tanto, y teniendo en cuenta que el sistema juridico le permite decidir segiin su
"intima conviccién", habria que tener muy en cuenta si la ideologia que profesa o los estereo-
tipos o juicios de valor que tiene son o no anticonstitucionales, lo que ocurriria si perteneciera
a alguna asociacién antidemocrética o anticonstitucional, ya que en tal caso, deberian ser apartados
de la carrera judicial. Pero, jy si esa ideologia no es tan explicitamente antidemocratica o
anticonstitucional?

5 Cfi: GASCON ABELLAN, Marina, Los Hechos.. ., op. cit., pp. 194-199. Gascon sefiala como
en la jurisprudencia del Tribunal constitucional espafiol, que ha realizado importantes esfuerzos
para abrirse a la motivacion, la inmediacién o intervencién personal y directa (esto es, inmediata)
del Juez en la practica de la prueba, sigue considerandose como la condicién inexcusable de
la libre valoracion, en tanto permite fundar al Juez su conviccién en la impresion inmediata
recibida. De esta forma, el Juez es duefio de su valoracion. Pero, segiin Gascon, la inmediacién
expone al Juez a factores emocionales o arracionales sobre los que va a fundar su intima convic-
cion y, por lo tanto, su decision, que de esta forma, no va a ser controlada, ya que permite que
queden ocultas las intuiciones de los Jueces, y con ellas, las representaciones socio-culturales
—estereotipos, prejuicios, etc.— en que aquellas pueden descansar. Otro tanto sucede con la apre-
ciacion conjunta de la prueba, en el proceso civil, como se desprende de cierta jurisprude: i
del Tribunal Supremo espafiol, que ha llevado a quitar valor probatorio a los documentos apiu-
bados en el proceso, bajo la consideracion de que, ante el exceso de trabajo, se posibilite una
declaracién genérica de hechos probados, sin razonar los motivos ni las fuentes mediante los
cuales se ha obtenido esa prueba.
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dirigidas a la conformacién del conjunto de elementos de juicio o pruebas,
w2+ Yava a la cuestion de qué pruebas son admitidas en juicio; las de
vaioracion de los elementos de juicio o pruebas, momento en el que se le
otorga a las hipétesis en conflicto un determinado grado de confirmacion; y
las que se dirigen a la adopcion de la decision sobre los hechos probados),®

son actuaciones que estan determinadas, cuanto menos, por:

a) los métodos del conocimiento utilizado en la practica de las pruebas
(métodos que corresponden a las variadas ciencias o disciplinas en

cuyo marco se desenvuelven esas pruebas);

b) los métodos de la evaluacion racional de la prueba (entre ellos, el de
la escuela de Pascal y Bayes de la probabilidad y la incertidum-
bre, el de la escuela Bacon/Mill/Cohen de la probabilidad inductiva,
el de la escuela Schafer/Dempster de las creencias no aditivas, el
de la escuela de Zadeh de la probabilidad y la inferencia fuzzy, y el de

la escuela escandinava del valor probatorio);’ y

c) las normas juridicas, (entre ellas, las que se dirigen a la proteccion
de ciertos valores juridicos, y que, en ocasiones, incluso obstaculizan

el conocimiento de los hechos durante el proceso).® Porque los hechos

¢ ¥id. FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la prueba, prologo de Larry
Laudan, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 41-49 y 91. Se trata de una distincién que opera a
efectos expositivos, como reconoce Ferrer Beltran, ya que las actuaciones que implican cada
una de las partes suelen desarrollarse de manera simultanea, en muchos casos. Para Nieva Fenoll
(Vid. NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 30)
debe descartarse que haya momentos separados, pues el Juez valora mientras escucha, por
ejemplo, a los testigos, ya que las actividades de comprensién y valoracién son simultaneas, y
si en el mundo de las ideas puede distinguirse entre valorar e interpretar, en la realidad de la
mente humana no se da esa distincion.

7 Vid. FERRER BELTRAN, 1., La valoracion..., op. cit., p. 97, n. 65.

8 Asi lo resalta GASCON ABELLAN, M., Los hechos ..., op. cit., pp. 125-137. De manera
especifica Gascon Abellan (vid. GASCON ABELLAN, Marina, "Prueba cientifica: mitos y
paradigmas", Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, n. 44, Universidad de Granada, Granada,
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en el proceso no son parte de una realidad objetiva trasladada, sin
mas, al mundo juridico, sino que son eso que se llama "hechos pro-
bados", esto es, metamorfoseados por el propio derecho en realidad
juridica también. En otras palabras, son hechos institucionalizados,
porque su existencia, como nos dice Searle, presupone la existencia
de ciertas instituciones humanas, y los hechos institucionales sélo
pueden explicarse satisfactoriamente a través de las reglas que los

constituyen.’

Pero estos momentos de la actividad probatoria pueden estar también media-
tizados por la presencia de una serie de creencias, tradiciones, juicios de
valor,'® o prejuicios y estereotipos. Gascon Abellan!! apunta que es pacifica-
mente admitido que hay factores subjetivos en la valoracion de los hechos,
aunque esto no significa, en su opinidn, que haya que abdicar a la busqueda
de una verdad objetiva en el proceso. No obstante, creo que es necesario

prestar mas atencion a esos factores, que pueden explicarse como emanacién

2010, pp. 81-103) analiza cémo incluso en la tarea de valoracién de una prueba cientifica que
requiere una metodologia especial, como la prueba del ADN, el proceso no es cientifico sino
normativo: la que es cientifica es la actividad de elaboracién de la prueba, que es lo que realizan
los cientificos, pero no la valoracién que de la misma hace un Juez o Jueza en el proceso, ya
que esta ultima actividad se dirige a determinar si un hecho se considera probado o no, pero
teniendo en cuenta también un método de conocimiento que es el determinado por las propias
normas juridicas, las cuales establecen presunciones o teorias y conceptos juridicos que enmarcan
el proceso valorativo, si bien todos ellos se basan también en una cierta racionalidad.

® Cfr. SEARLE, John, Actos del habla: Ensayo de filosofia del lenguaje, 2a. edicion, trad.
L. M. Valdés, Catedra, Madrid, 1986, p. 60

' En este trabajo se toma la expresion valor en un sentido socio-cultural y psicoldgico, en
cuanto emana de las comunidades sociales, como parte de un conocimiento informal y tradicional
(previo a, o al margen de, su posible racionalizacién ético-filoséfica o argumentativa), que es
transmitido por la comunidad en que se nace y vive. Un analisis de la presencia de los valores en
las decisiones judiciales y de la necesidad de establecer criterios racionales, siguiendo las an~-
taciones de las teorias de la argumentacion Juridica (en especial MacCormick, Alexy * # =+
y también de la filosofia moral (Baier, Nowell-Smith, Toulmin, Richards, Frankena, Rawis o
Brandt) se encuentra, por ejemplo, en ITURRALDE, Victoria, "Justificacién judicial y valora-
ciones", Isegoria, No. 35, julio-diciembre, 2006, pp. 207-220.

"' Cfi: GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., op. cit., p. 38.
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de un tipo de conocimiento, el sentido comun, que no se debe solo al sujeto
. 12 «onoce sino que se reproduce y transmite a través de la comunidad a
ia que se pertenece. Lo utilizamos muchas veces de manera inconsciente,

también los Jueces, a pesar de su formacion técnico-juridica.

El sentido comun se referia, seglin los romanos, al habito, el gusto, y el modo
comutin de hablar y vivir. Para Vico era un juicio sin reflexion, compartido por
un grupo humano mas o menos extenso. Para la Escuela escocesa, representaba
las creencias tradicionales que son comunes del género humano. Para Kant
fue en cambio la facultad del sentimiento de juzgar acerca de los objetos en
general. Posteriormente, John Dewey incluy6 en €1, ademas de las tradiciones,
las ocupaciones técnicas, los intereses y las instituciones establecidas por un
grupo. No obstante, frente a las concepciones negativas del sentido comun,
Moore defendi6 la verdad del conocimiento que proporciona, €l cual implica
una concepcion cotidiana de la realidad. Por esa razon, la funcion de la filo-
sofia no es demostrar su verdad o falsedad sino explicar como conocemos.'
Para la psicologia social del siglo XX, el sentido comun seria el conjunto de
conceptos, afirmaciones y explicaciones que tienen su origen en las comunica-
ciones interindividuales de la vida cotidiana. Equivalen a los mitos y sistemas
de creencias de las sociedades tradicionales. Lo consideran un pensamiento
natural, por oposicién al pensamiento cientifico, pero no inferior a éste, y
entienden que se construye a través de experiencias, informaciones, cono-
cimientos y modelos de pensamiento recibidos y transmitidos a través de la
tradicion, la educacién y la comunicacién social, lo que significa que se trata

de un conocimiento socialmente elaborado.'?

2 Cfr. MOORE, G. E, Defensa del sentido comiin y otros ensayos, Taurus, Madrid, 1972.
Creo que no deberfamos perder de vista esta sugerencia de Moore, como posible tarea para la
filosofia juridica.

13 Cfr. MOSCOVICI, S (comp.), Psicologia social, II. Pensamiento y vida social. Psicologia
social y problemas sociales, vol. 11, Paidos, Barcelona, 1985.
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A pesar de las diversas concepciones sobre el sentido comnin, buena parte de
ellas lo conectan con un conocimiento diferente del (aunque no siempre in-
ferior al) racional-especulativo (especialmente el cientifico) y mas cercano
a la tradicion, los juicios de valor y los prejuicios o estereotipos. Remite,
pues, a un tipo de conocimiento no formalizado, mas bien esponténeo y
disperso, y basado en convenciones sociales, que convive con las consideradas
como formas racionales de conocimiento, tedrico o practico, entre ellas, el

juridico.

Sin embargo, no se ha prestado demasiada atencién a la forma en que se influyen
reciprocamente el sentido comun y el conocimiento juridico. Por esa razén,
y sin que ello implique aceptar su defensa (sino més simplemente su presencia
inevitable), no deberiamos perder de vista la sugerencia de Moore, como
posible tarea, en este caso, para la filosofia juridica. Un modesto y limitado
intento de contribuir a esta tarea es lo que se pretende con este trabajo, cuya
Justificacion descansa en la necesidad de llamar la atencién sobre la posible
presencia de prejuicios y estereotipos que afectan a determinados colectivos
tradicionalmente marginados, subordinados o excluidos, con base en ciertas
caracteristicas como su raza, género, orientacion sexual o clase social (y no
solo individualmente considerados sino combinados también). Estos este-
reotipos y prejuicios representan y se expresan, ademas, segiin una cultura
hegemonica, que basa su hegemonia en la subordinacion, marginacion o

exclusion de esos grupos. '

* A este respecto, entiendo, siguiendo a Schauer, que los estereotipos y prejuicios que pueden
estar presentes en eso que se viene llamando sentido comun y que son empero rechazables se
refieren a generalizaciones que no son estadisticamente sélidas, o que siéndolo, se usan irracional-
mente, bien porque aun siendo generalizaciones empiricamente s6lidas, se aplican para «:
algo que no nos interesa, o bien porque se aplican a algo que nos interesa, pero respecio u 1o
cual son generalizaciones no empiricamente sélidas. Cfix SCHAUER, Frederick F., Profiles,
Probabilities and Stereotypes, Cambridge, Harvard University Press, USA, 2003, pp. 15-19y
132 y 133.
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Para desarrollar este analisis sobre la presencia de estereotipos y prejuicios
incluidos en el sentido comun me referiré, en primer lugar, a momentos y
actuaciones dentro de la determinacion procesal de los hechos en los que
puede detectarse su presencia, con especial referencia a la prueba. Después
analizaré cOmo esta presencia se posibilita también a través de las alusio-
nes que hacen la legislacion, la jurisprudencia, o los analisis tedricos en torno
a este tema, a la verosimilitud y a la plausibilidad como criterios para valorar
ciertas pruebas, por ejemplo, la testifical, ya que esos criterios convocan la
presencia del sentido comun y, con €él, la dimension socio-cultural y retorica
de los enunciados en torno a las pruebas. Por ultimo, expondr€ unas breves

conclusiones.

El presupuesto de este analisis es, a pesar de las numerosas dificultades para
alcanzarla, una visién cognitivista-critica de la verdad que se puede hallar en
el proceso,' la cual es entendida como correspondencia con la realidad, pero
que admite, no obstante, las dificultades para lograr este objetivo, y que con-
sidera que una de las razones para ese logro tiene que ver con no prestar mas
atencion a la presencia de prejuicios y estereotipos en la labor de valoracién
de los hechos. Lo que ocurre es que tomarlos en cuenta obliga a un acercamien-
to hacia las concepciones sintacticas y pragmaticas de la verdad. En cualquier
caso, y como apunta Gonzalez Lagier, una concepcion semantica de la verdad
como correspondencia no tiene por qué estar refiida con una concepcion
sintactica de la verdad como coherencia desde un punto de vista lingiiistico,
ni ser contraria tampoco con una concepcion pragmatica de la verdad, segiin
la cual una teoria es verdadera segun sirva para explicar ciertos fendémenos
y predecirlos y sea aceptada por la comunidad en que se emite. Y es que estas
teorias aportan sintomas o indicios que sirven para determinar que un deter-
minado enunciado se corresponde con la realidad, teniendo en cuenta, como

hay que tener, que la verdad a la que se refieren los hechos es una verdad que

'* Esta es defendida por ejemplo por algunos de los estudiosos mas representativos de este
tema como Michele Taruffo, Marina Gascon Abellan, Daniel Gonzalez Lagier o Jordi Ferrer
Beltran.
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ya ha pasado (una verdad histérica), y los Jueces no podran nunca conocerla
directamente sino a través de sintomas o indicios.' Estas otras concepciones
sintacticas y pragmaticas de la verdad atienden mas a la dimension socio-
cultural del conocimiento humano, y a la importancia que en su conformacion
tienen, por lo tanto, elementos socio-culturales que, como los estereotipos y
los prejuicios, los valores o las tradiciones que conforman el sentido comun,
pueden compartir la ciudadania media, quienes se dedican a la ciencia y
quienes como operadores juridicos se dirigen a valorar si un hecho esté pro-

bado o no.

Obviar estas cuestiones podria significar, por otra parte, no tener en cuenta
las aportaciones del giro lingiiistico a la epistemologia de la ciencia y a la
influencia que tiene el lenguaje, en su dimension semantica pero también

sintactica y pragmatica, sobre el conocimiento humano.'? Tampoco se puede

'6 Cfi. GONZALEZ LAGIER, Daniel, Quaestio Facti. Ensayos sobre prueba, causalidad
y accion, Palestra editores, Lima, 2005, pp. 37 y ss.

'7 Como sostiene Jesus Martinez Garcia (La imaginacién juridica, Debate, Madrid, 1992,
pp. 39 y ss.) la despreocupacion por los hechos no ha sido sélo algo tipico del saber juridico.
También la ciencia ha sido muy céndida en su tratamiento. Todo ello se debe a la falsa creencia
en un rasgo de objetividad y neutralidad auto-atribuido por todos estos saberes, que crefan acer-
carse a la realidad de manera totalmente aséptica, desapasionada y desprejuiciada. Como si los
hechos estuvieran ya dados y s6lo hubiera que tomarlos sin mas. Ya Max Weber advirtié
que, por lo que respectaba a las ciencias sociales, los hechos presentaban distintas estructuraciones
posibles, de las que se podrian dar distintas versiones. Parece que los hechos son, ellos mismos,
algo artificial, y no se pueden dar por supuestos, como suele hacer el empirismo. Este cree que
el mundo se compone de hechos y que el pensamiento cientifico simplemente los descubre. Actual-
mente, se va mas alld de este objetivismo empirico ingenuo y se sostiene, como hace Knorr-
Cetina, que "el problema de la facticidad no es externo a la ciencia, sino interno al conocimiento
mismo". En realidad, podria decirse, como hace Martinez Garcia, que la facticidad es artificial
puesto que se construye a través de una ciencia que es experta en seleccionar y relacionar, y en
donde las causas y los efectos son construcciones, como ya sostenian, por ejemplo, Hume o
Kant. De esta forma, los hechos no pueden hablar por si mismos, porque no son susceptibles de
describirse (y desde luego, no ellos mismos) fuera de un contexto y de un modo de observacion.
Por el contrario, los hechos presentan cierta elasticidad, y de lo que son susceptibles «: ! .
objetos de comunicacion, de discusion, de evaluacion. Entre hechos y teorias hay siz i1 0
relacion de adaptacion reciproca, de manera que los experimentos y los modelos no son ni refle-
Jos ni simples copias de la realidad llevadas al laboratorio, sino simulaciones y producciones de
la misma. Pero, podriamos afiadir, siguiendo a Moscovici y Hewstone, que también el sentido
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olvidar la dimension retorica y dialéctica que tienen los procesos judiciales,
inclnen considerados como procesos de conocimiento dirigidos a la averi-
¢iwionde la verdad de los hechos como correspondencia. Por lo demas, estas
dimensiones dialéctica y retorica no sélo caracterizan los procesos judicia-
les sino también todos los procesos cognitivos humanos, incluidos los cienti-
ficos, en cuanto se desarrollan en una determinada comunidad, la cientifica, pero
también tiene unas finalidades asi como unos condicionamientos socio-
econémicos y éticos que afectan a su estructura, financiamiento, condiciones
de trabajo, etc., y que son determinados por comunidades socio-politicas mas

amplias.

S6lo un cognitivismo ingenuo, como nos recuerda Gonzalez Lagier, no tendria
en cuenta los problemas de percepcion de los hechos, debidos, por ejemplo,
a las limitaciones de nuestros 6rganos sensoriales, la posibilidad de sufrir
alguna ilusién o alucinacion, la condicionalidad mutua entre la percepcién
de los hechos y su interpretacion, que se hace seglin los conceptos, categorias,
teorias, maximas de experiencia, recuerdos —y afiadamos, valores, estereoti-
pos, prejuicios o tradiciones, que constituyen en muchos casos un conocimiento
pre-racional o no racional-cientifico o empirico—, y los problemas de interpre-
tacion (dado que las interpretaciones dependen de la cultura, los conocimiento
o los recuerdos). Es por estas razones por las que, nos dice Gonzalez Lagier,
la verdad es una verdad relativa a una red de conceptos y, por tanto, en este
sentido, contextual, que obliga al cognitivista critico a un riguroso analisis
que determine en qué medida los hechos son independientes y en qué medida

construcciones del observador.!'®

comun interviene, en la medida en que no sdlo incorpora versiones profanas o vulgarizadas
del conocimiento cientifico sino en la medida en que también constituye el sustento en el que
la ciencia puede ser ideada. Cfi: MOSCOVICI S. y HEWSTONE, M, "De la ciencia al sentido
comun", en MOSCOVICI (comp.), Psicologia..., op. cit., p. 685.

8 Cfi: GONZALEZ LAGIER, D., Quaestio..., op. cit., pp. 37 y ss. Nieva Fenoll también se
refiere, como finalidad del proceso probatorio, a la verdad en el sentido "vulgar" y no en el filo-
sofico: cree que se ha perdido esta percepcion de la misma, en los estudios al respecto y que
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La contextualidad de la verdad es también sefialada por Taruffo,'® uno de
los principales defensores del cognitivismo critico en la determinacién de los
hechos, al apuntar que debe tenerse en cuenta que el problema de la verdad
queda circunscrito al contexto del proceso, de manera que hay que replantear
la exigencia de la verdad a partir de la consideracién de qué verdad de los
hechos puede alcanzarse en el 4mbito del proceso y cuando, en qué condicio-
nes y mediante qué medios de prueba puede lograrse. Estamos pues ante una
verdad referida a un contexto de experiencia caracterizado por reglas y exigen-
cias institucionales particulares, que ademds, corresponde con lo que es un
lugar comuin acerca de lo que deben ser los fines del proceso: ganar o perder
una causa sobre la base de la demostracion de la efectiva realidad de los
hechos. Aunque sea un lugar comun, no est4 infundado el juicio de Taruffo,
sino que representa un elemento esencial del contexto procesal e introduce
la exigencia de que se conjeture en el proceso la posibilidad de una corres-
pondencia entre la determinacion judicial de los hechos y los eventos del

mundo real a los que la decisidn se refiere.

Que la contextualidad de la verdad en el proceso no se agota en su caracter
institucional sino que deberia contemplarse también la influencia que en la
misma tiene el sentido comun, es algo que se reconoce en cierta forma cuando
se afirma que la idea de verdad como correspondencia se ajusta a lo que /a
gente cree que debe ser la verdad.” Estamos, pues, ante una idea plausible

de verdad, sustentada sobre un lugar comun, donde la consideracion de que

esta circunstancia ha dado lugar a la enorme disparidad que existe en los estudios doctrinales al
respecto. Vid. NIEVA FENOLL, J., La valoracién de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2010,
p, 24.

" Cfr: TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, trad. Jordi Ferrer Beltran, con pre-
sentacién de Daniel Gonzélez Lagier y Jordi Ferrer Beliran, Trotta, Madrid, 2002, pp. 168 v <«.

? Asi lo sostiene GONZALEZ LAGIER, D., Quaestio..., op. cit., pp. 37y ss. > NiiVA
FENOLL, J., La valoracion..., op. cit., p. 24, quienes coincidan en que los enfoques duciriiii o
sobre los hechos en el proceso son muy dispares porque se ha perdido de vista la perspectiva de
persecucion de la verdad, en la medida de los juridico y lo humanamente posible, pero entendida
la verdad como concepto vulgar y no filoséfico.
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no se puede adoptar una idea de verdad que vaya en contra de lo que la gente
Cic2 e sta debe ser, nos lleva, una vez mas, a la importancia de esos es-
(ucinas mentales socio-culturales que constituyen el sentido comun, y que
son contenidos cognitivos informales compartidos por los miembros de una
determinada comunidad. Se introduce asi el sentido comun en el corazén
mismo de la idea de verdad en el proceso, pero de contrabando, también

pueden penetrar los estereotipos y prejuicios.

2. Marcos mentales culturales y proceso judicial:
el sentido comiin en la prueba de los hechos

A través de diversos estudios, la etnometodologia ha mostrado cémo los
referentes normativos culturales de una sociedad influyen en todo tipo de
conocimiento, también el cientifico, por cuanto mediatizan la forma en que
se seleccionan y procesan los datos.?’ Una de las aportaciones mas interesan-
tes de esta corriente, cuya figura mas influyente fue Harold Garfinkel, es la
idea de que el conocimiento cientifico no esta separado del lamado "sentido
comun". Su punto de partida fue la obra de Alfred Schutz, para quien el mundo
social se interpreta a través de categorias y construcciones propias del sen-
tido comun, el cual se origina en la sociedad.?? A partir de estos presupues-
tos, la investigacién etnometodoldgica se dirigio a estudiar procedimientos
burocraticos de toma de decisiones aplicados al proceso juridico, y, especi-
ficamente, se centraron en las practicas organizativas y en el proceso mismo
de definicion. Asi, en los afios sesenta, David Sudnow mostr6 de manera
muy detallada cémo las concepciones del sentido comun sobre los delin-

cuentes tipicos y los modelos de delitos que tenian los abogados publicos en

21 Una visién de esta corriente, y de sus representantes, puede hallarse en HERITAGE, J.
C., "Etnometodologia" en GUIDDENS, A. TURNER, J. et. all., La teoria social hoy, version
espafiola de Jesus Alborés, Alianza, Madrid, 1990, pp. 290-350.

2 §chutz defendi6 a lo largo de numerosos escritos, como The social World and the Theory
of Social Action, que €l conocimiento humano debia tratarse en la teoria de la accion.
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California determinaban el modo en que se desarrollaba la negociacién sobre
la pena, si el delincuente se declaraba culpable; concretamente analizé
sobre qué concepciones se determinaba si era adecuado o no llevar a cabo
esa negociacion.” Otro ejemplo fueron los estudios sobre la valoracion de
las estadisticas oficiales como guias de investigacion, como el que llevo a
cabo Douglas, y el de Atkinson sobre Ja investigacion del suicidio. Ambos
llegaron a la conclusién de que los juicios de valor socio-culturales influyen

en la construccion de esas estadisticas.

¢Podrian estos juicios de valor influir también en la decisién de instruir una
muerte como un posible caso de homicidio o en considerarla un suicidio, no
susceptible de reproche juridico Y, por lo tanto, en determinar el tipo de prue-
bas que se practicarian? En esta linea, y atendiendo también a los Juicios de
valor sobre el tipo de familia, Cicourel demostr6 que los funcionarios publicos
relacionaban la delincuencia Juvenil con el fracaso matrimonial de los hogares
en que vivian los delincuentes, lo que determind que los delitos cometidos por
hijos de familias rotas se trataran con mayor dureza. También mostré cémo
estos casos se incorporaban a las estadisticas sobre delincuencia que a su vez

servian para justificar la actuacion administrativa.?

Estas investigaciones parecen abundar en los estudios del lingiiista Georges
Lakoff'y del fil6sofo Mark J ohnson, para quienes el ser humano, antes de pasar
a la fase del razonamiento analitico (propio de la ciencia y la filosofia), utiliza
metaforas y marcos mentales que pueden tener un caricter pre-cientifico.

Segun estos autores, tales marcos estan incluso configurados fisicamente en

* Cfi: SUDNOW, D., "Normal Crimes: Sociological Features of the Penal Code in a Public
Defender Office", Social Problems, 12, 3, 1965, pp. 255-275. Con posterioridad, surgieron es-
tudios que analizaron el propio proceso de negociacion: vid. MAYNARD, D Inside Plea 1. .
gaining: The Language of Negotiation, Plenum, Nueva York, 1984.

“ Vid. DOUGLAS, 1.,The Social Meaning of Suicide, Princeton University Press, Princenton,
1967; CICOUREL, A. V., The Social Organization of Juvenile Justice, Wiley, Nueva York, 1968;
ATKINSON, J. M., Discovering Suicide: Studies in the Social Organization of Sudden Death,
Macmillan, Londres, 1978.
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nuestros circuitos neuronales y cuando los datos que recibimos no coinci-
i o cllos, lo que hace nuestro cerebro no es cambiar o abandonar esos

Liarcos sino ignorar los datos.”

Es posible, pues, que un operador juridico utilice inconscientemente ese
conocimiento que proporciona el sentido comin en la actividad probatoria,
lo que puede ocurrir en diferentes momentos de la misma. Veamos esta pre-
sencia del sentido comun dirigiendo nuestra atencién: lo. ) al tipo de hechos
cuya prueba se valora; 20. ) a la forma en que se desarrollan las inferencias

probatorias y 30. ) a las reglas y criterios que rigen la valoracién de la prueba.

a. Tipos de hechos

En primer lugar, en la valoracion o evaluacion del apoyo empirico que prestan
los elementos de prueba a los hechos que se pretenden probar, hay que tener
en cuenta si el tipo de hecho que se quiere probar es susceptible siquiera de
prueba empirica. Gascon recuerda que, basicamente, los hechos que interesan

al derecho pueden ser

a) hechos externos, que constituyen alteraciones producidas en el mundo

sensible y que pueden percibirse mediante los sentidos;

b) hechos internos o psicoldgicos, relativos a la esfera mental, la cual
incluye las emociones, y se refieren a los motivos, intenciones o fines
y también al conocimiento de un hecho;

¢) y hechos cuya constatacion presupone un juicio de valor.?®

5 Cfr. LAKOFF, G. y JOHNSON, M., Metdforas de la vida cotidiana, Cétedra, Madrid,
1986.

2 Cfi. GASCON ABELLAN, M., Los hechos..., op. cit., pp. 75-82. Gonzélez Lagier nos
recuerda que, para la doctrina procesal y la jurisprudencia espafiolas, los hechos psicolégicos no
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Respecto a los dos primeros tipos, Gascén apunta que son hechos cuyo co-
nocimiento se infiere indirectamente, a partir de otros hechos, y que pueden
comprobarse mediante juicios descriptivos, s6lo que la averiguacion de los
hechos psicolégicos es més dificil, ya que su inferencia a partir de otros he-
chos externos (por ejemplo, disparar a alguien por la espalda, permite inferir
una intencion de matar) es més dificil que la inferencia relativa a los hechos
externos, en la medida en que es mas dificil de acreditar. Y a esta inferencia
tampoco le son ajenos los estereotipos socio-culturales: por ejemplo, en el
caso de una mujer que ha denunciado a su pareja por malos tratos, y que
durante la fase de juicio oral presenta una version de los hechos distinta a la
que realizd en la fase de instruccion: ;cabe inferir que miente en su versién
de los hechos porque quiere vengarse de su pareja, o puede deberse a que al
sufrir ese maltrato durante una situacién de miedo y estrés no recuerde bien
lo que pas6? Y si se retracta a lo largo del proceso, (cabe inferir que es porque
considera que su posicion se debilita, o porque no siente rencor sino l4stima

por la persona que, ademads, es con quien ha tenido sus hijos?

En cuanto a los hechos cuya constatacién se basa en un juicio de valor, son
aquellos que la norma sujeta expresamente a valoracién (por ejemplo, cuando

se preve una agravacion de la pena en los casos en que la violencia o intimi-

son susceptibles de prueba directa sino de prueba indirecta o de indicios, ya que las intenciones
no son susceptibles de ser percibidas por los sentidos (verlas, oirlas, etc.). Lo que si se percibe
son otras conductas a partir de las cuales se infieren las intenciones. Se trata de un proceso que,
a tenor de la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 20 de Jjulio de 1990, consiste en "un
procedimiento inductivo, que, por lo tanto, se basa en los principios de la experiencia general".
Sin embargo, podemos decir que esta experiencia no siempre se muestra de manera racional,
mediante una ley o principio cientifico sino que también se canaliza a través de ese conocimiento
informal y socio-cultural que hemos llamado sentido comiin. Y con este fin, la jurisprudencia
ha ido creando un catalogo de "indicios-tipo": por ejemplo, para inferir la receptacion se consi-
dera indicio de la intencién que el precio de adquisicidn sea notablemente inferior al valor
real de la cosa, y para la distincion entre "animus necandi" y "animus laedendi", la idoneidad del
arma usada o la importancia vital del lugar del cuerpo al que se dirigio el ataque, etc. Cft: GON-
ZALEZ LAGIER, D., "La prueba de la intencion y la explicacién de la accién”, Isegoria, n. 35,
Julio-diciembre, 2006, p. 174.
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dacion revista un caracter particularmente degradante o vejatorio, como hace
el articulo 180.1 del Cédigo penal espaiiol), y cuando la base empirica de la
valoracion esta determinada de manera tan vaga que el supuesto de hecho de
la norma consiste en si mismo en un juicio de valor (por ejemplo, cuando la
norma se expresa en términos tales como: "El que ejecutare o hiciere ejecutar
actos de exhibicién obscena ante menores de edad o incapaces, sera castigado
con la pena ...", segun se recoge en el articulo 185 del Codigo penal espafiol,
donde no hay referencia a hechos externos para determinar de alguna forma

en qué consiste, segin la ley, una exhibicion obscena).”’

Elvio Fassone propone que en los casos de supuesto de hecho legal en los
que existen juicios de valor, el Juez se constituya "en intérprete de un sentir
comuin en torno a ciertos valores",* lo que abunda en la idea de que en el
proceso esta presente un tipo de conocimiento no reconducible a la raciona-
lidad cientifica. Pero ;qué ocurre cuando esos juicios de valor descansan en
estereotipos socio-culturales, o cuando impiden hacer a los operadores juri-
dicos conscientes de esos estereotipos, en situaciones en las que incluso la
ley les obliga? Esta circunstancia puede ser especialmente grave cuando para
determinar la conducta reprochable, la norma remite especificamente a la
valoracion de un estereotipo socio-cultural. Asi ocurre, por ejemplo, con
el articulo 7.2 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, segun el cual constituye acoso por razon de
sexo "cualquier comportamiento realizado en funcién del sexo de una persona,
con el proposito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno
intimidatorio, degradante u ofensivo". Alo largo de esta ley y de las remisiones

que la misma hace a otras normas internacionales y europeas asi como a la

7 Cfi: GASCON ABELLAN, M. Los hechos..., op. cit., p. 79.

28 FASSONE, Elvio, "Quaestio facti" en BESSONE, Mario, GUASTIN, Riccardo, (ed.)
Materiali per un corso di analisi della giurisprudenza, CEDAM, Padua, 1994, pp. 315-321,
especialmente p. 320. Cfi: tb. GASCON ABELLAN M., Los hechos..., op. cit., p. 81,n 111.
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jurisprudencia que las ha venido desarrollando, se ha podido concretar en
qué consiste esa conducta. Pero, en anlisis realizados sobre la aplicabilidad
de esta ley, se han encontrado confusiones que responden al desconocimien-
to de como operan los estereotipos, en este caso sexuales, en relacion a los
grupos a los que afecta, estereotipos que han conducido a su exclusién y

desigualdad.”

b. Inferencias probatorias

Segtn Gonzélez Lagier, las inferencias probatorias pueden ser epistémicas
o basadas en méaximas de experiencia, normativas o basadas en presuncio-
nes e interpretativas o basadas en conceptos y teorias juridicas.*® En todos
estos casos, también las inferencias se apoyan, de alguna manera, en estereo-
tipos, prejuicios y otras representaciones socio-culturales. En primer lugar,
la mayoria de las maximas de experiencia (concepto acufiado por Stein en
1893, en su libro, significativamente titulado E/ conocimiento privado del
Juez),’! no responden a leyes cientificas o a principios 16gico-racionales de
alglin otro tipo, sino que también emanan del sentido comtn. De manera
concreta, Taruffo apunta que se trata de conocimientos que expresan nocio-

nes del sentido comin, cuyo tnico fundamento es que forman parte de la

® Vid. AA. VV, Estudio sobre la aplicacion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Generalitat de Catalunya-Centre d’Estudis
Juridics i Formacié Especialitzada-Consejo General del Poder Judicial, Barcelona, 2011, y
RUBIO CASTRO, Ana y GIL RUIZ, Juana M., Dignidad e igualdad en derecho. El acoso en
el trabajo, Dykinson, Madrid, 2012.

% Cfi: GONZALEZ LAGIER, D., Quaestio..., op. cit., pp. 55 y ss., incluye en esta inferencia
los elementos que, segan Toulmin, debe tener cualquier tipo de razonamiento, incluidos tam-
bién los juridicos, como por ejemplo, los que constituyen las inferencias probatorias: pretension,
razones, garantia y respaldo. En el caso de la inferencia probatoria, la pretension es lo que se
sostiene por alguna de las partes en el proceso, la razén que apoya la pretensién es el hecho o
los hechos que den cuenta de que la pretension es correcta, la garantia seria alguna regla o enu::
ciado general que correlaciona el tipo de hechos que constituye la razén con la pretension, y ei
respaldo es lo que permite apoyar la correcci6n o vigencia de esa regla.

*! Cfi: STEIN, Friedrich, EIl conocimiento privado del Juez, trad. A. de la Oliva, Centro de
Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1990.
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cultura del hombre medio en un cierto lugar y en un cierto momento. A veces

consisten en vulgarizaciones de leyes logicas o naturales, pero a menudo,

son toscas generalizaciones, tendencias genéricas, opiniones O prejuicios
difundidos, en cuya base esté la cultura del sentido comiin sin convalidacion
o confirmacién alguna de tipo cientifico. En particular, incluso cuando
expresan tendencias, frecuencias o prevalencias de ciertos fenomenos en
determinados contextos, consisten en indicciones y criterios muy genéricos
y vagos (...) Se trata en definitiva, de nociones ttiles y significativas en sede
de valoracién de las pruebas, pero que tienen la irreductible caracteristica
—en la gran mayoria de los casos— de ser vagas y de no prestarse, por tanto,

a cuantificacion precisa alguna.*

En cuanto a las inferencias presuntivas (legales o jurisprudenciales), cabe
sefialar el origen de ellas en conveniencias y costumbres sociales, como ocurre
con muchas de las presunciones establecidas por el derecho civil: por ejemplo,
la presuncién de que el hijo nacido durante el matrimonio ha sido engendrado
por el marido y no por otro varén. Un cambio en las costumbres sociales
sobre las que se asientan las presunciones en materia de filiacion y familia
nos llevaria a otras nuevas presunciones.* Finalmente, y respecto a las infe-
rencias interpretativas, muchos conceptos y teorias juridicas sobre las que
estas se realizan pueden descansar sobre estereotipos, prejuicios y tradiciones,

como los relativos al sexo.>*

2 TARUFFO, M., La prueba..., op. cit., pp. 219y 220. Por lo que se refiere a las vulgari-
zaciones de las leyes cientificas, Moscovici describio la manera en que el sentido comun permitia
el paso y uso de conceptos y leyes cientificas en las sociedades, estudiando como penetro el
psicoanalisis en la sociedad francesa de los afios cincuenta. Apunt6 que se trataba de un proceso
caracterizado por la objetivacion (consistente en la seleccion y descontextualizacién de los
elementos de esa teoria, la formacién de un nacleo figurativo y la naturalizacion) y el anclaje.
Vid. MOSCOVICL, S., El psicoandlisis, su imagen y su publico, Huemul, Buenos Aires, 1979.

% Vid. PENA, Lorenzo y AUSIN, Txetxu, "La inferencia de hechos presuntos en la argu-
mentacion probatoria", Anuario de Filosofia del Derecho, XVIII, 2001, pp. 95-125.

3 A este respecto, cabe sefialar el rechazo que viene generando el concepto género entre
amplios sectores de la ciencia juridica y de la jurisprudencia espafiolas, que dicen preferir el
término sexo, a pesar de que diversas normas se refieren al género y lo consideran un término
que sirve para aludir a los aspectos socio-culturales ligados al sexo biol6gico. Un ejemplo del

126 NUM. 13 ENEROQ-JUNIO 2013



RACIONALIDAD Y SENTIDO COMUN EN EL PROCESO...

c. Criterios de valoracion de la prueba

En relacion a este aspecto, hay que tener presente que, actualmente, rige en
la mayoria de los sistemas juridicos el principio de libre convencimiento del
Juez, frente al sistema de pruebas legales, que imponia al Juez absolver o
condenar segun estuvieran presentes o no ciertas pruebas. Sin embargo, es
sabido que el libre convencimiento del Juez, como conquista de una vision
racional e ilustrada del Derecho, condujo inicialmente a una actividad incon-
trolada. Actualmente, se intenta atemperar este descontrol remitiendo, por
ejemplo, a las reglas de /a sana critica, la logica, o la razon de la experiencia.
Se trata de una necesaria labor de delimitacion en la que concurren la legis-
lacién, la jurisprudencia y también la ciencia juridica. En esta labor se analizan
y ofrecen reglas mas especificas para, por ejemplo, llevar a cabo un razona-
miento probatorio objetivo® conformando, por ejemplo, estandares de prueba,

que en alguna medida podemos encontrar tanto en los sistemas juridicos del

rechazo al concepto de género puede encontrarse en algunas sentencias de los Tribunales Supe-
riores de Justicia de las Comunidades Andaluza y de Castilla-Leén, en torno al concepto de
género, que rechazan por considerarlo ideolégico, en el sentido marxista del término, esto es,
ocultador de la verdadera naturaleza humana. En su lugar prefieren hablar de sexo. Estas sen-
tencias surgieron al hilo de las demandas de ciertos colectivos de padres que no querian que sus
hijos fueran evaluados de las asignaturas de Educacion para la Ciudadania, en los diversos niveles
en los que la reforma de la ley de educacion de 2006 habia dispuesto, porque entre sus conteni-
dos se explicaban las diferencias entre sexo y género, y ellos entendian que la nocion de género
era ideologica y que atentaba contra su moral. Los Magistrados ignoraron la ley 3/2007 para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres que recoge la distincion entre sexo y género y amplia
el contenido de igualdad y el significado de discriminacion, que no queda reducido a la expresion
del articulo 14 de la Constitucion —donde se utiliza la expresion sexo—, en consonancia con la
jurisprudencia del Tribunal constitucional espafiol, la normativa y jurisprudencia de los drganos
de la UE y la normativa internacional ratificada por Espafia. Una resistencia tan numantina en
la utilizacion de la nocién sexo con un significado diferente al que le da la propia normativa
vinculante y la jurisprudencia (en el momento en el que estos Tribunales dictan esas sentencias,
el Tribunal Supremo espafiol ya habia establecido una linea jurisprudencial, indicando que el
género, concepto introducido por la Ley 3/2007 no era ideologico y su aprendizaje no conculcaba
ningun derecho) puede tener entre sus posibles razones la persistencia de un estereotipo socio-
cultural en torno al sexo y tal vez en torno también a los movimientos feministas. Un estudio
de estas cuestiones, en RUIZ RESA, J.D., "Un analisis en torno a la educacion para la ciudadania
y la ideologia de género", Revista Vasca de Administracion Publica, n. 91, septiembre-diciembre,
2011, pp. 193-229.
3 Cfr. FERRER BELTRAN, 1., La valoracion..., op. cit., pp. 96 y ss.
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Common Law como en los pertenecientes a la tradicion de derecho romano—
germanica: es el caso, para el proceso penal, de la intima conviccion, o el
principio de mds alla de toda duda razonable (Beyond All Reasonable Doubt
o BARD), mientras que, en relacion al proceso civil, el estandar es la proba-
bilidad prevaleciente. Aqui estamos ante un trabajo de delimitacion nada
facil, dado que no hay atin una definicion clara ni mayoritariamente admi-
tida acerca de qué es una intima conviccion o una duda razonable, por lo que,
en opinion del epistemologo Larry Laudan, no sélo fallarian como estandares
objetivos de prueba, sino que, ademads, remitirian al subjetivismo.’® Estas
afirmaciones nos abocan al tema del que venimos tratando, esto es, la presencia
de los estereotipos en el proceso judicial por la via de la apelacion al sentido
comun, al que finalmente remiten los criterios de valoracion de la prueba.
Analizaremos esta cuestion de la mano de destacados especialistas en este
tema como Laudan, Taruffo, Gascon, Ferrer o Igartia.’” También se tendran

en cuenta las opiniones al respecto de Posner.

Concretamente, y en relacién al BARD, Laudan apunta (a partir de sus obser-
vaciones del Derecho anglosajon y del Derecho mexicano) que en torno a la
determinacién de los estandares de prueba hay dos lineas y dos discursos:
el de los juristas académicos, que tratan los estandares de prueba comb si

fueran probabilidades posteriores (probabilidades bayesianas, puntualiza

3% Cfi: LAUDAN, Larry, ";Por qué un estdndar de prueba subjetivo y ambiguo no es un
estandar?", Doxa, Revista de Filosofia del Derecho, n. 28, 2005, pp. 95-113.

37 En torno al trabajo de Laudan recogido en su texto, citado en nota de pigina anterior
"¢ Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar?", se desarroll6 un debate
doctrinal en el que participaron Taruffo, Gascon e Igartia. Esta discusion, junto a una réplica
de Laudan y con presentacion de Jordi Ferrer Beltran se encuentran en €l mismo nimero de la
revista Doxa (namero 28, 2005), dentro de una seccién monogréfica especial que recoge ese
debate, mantenido en una mesa redonda sobre racionalidad y estandar de prueba, que tuvo lugar
durante el XI congreso italo-espafiol de Teoria del derecho, celebrado en Tossa de Mar.
TARUFFO, Michele, "Tres observaciones sobre "por qué un estindar de prueba subjetivo y
ambiguo no es un estandar" de Larry Laudan”, Doxa, Revista de Filosofia del Derecho, n. 28,
2005, pp. 115-126.
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Laudan), de manera que establecen un umbral de probabilidad, entre un 90%
y un 95%, a partir del cual estara justificado que el juzgador dicte una sen-
tencia condenatoria. En cambio, para los juristas profesionales y los jurados
(este seria segun Laudan el discurso de la sala y los tribunales de apelacion,
al que también podriamos llamar discurso practico), los estandares de prueba
se delimitan en términos cualitativos, mediante criterios como por ejemplo,
"la certeza moral", "la conviccién intima" o "la certeza mas alla de toda duda
razonable".*® Sin embargo, en ambos casos, el estandar queda abandonado
a la subjetividad: cuando la duda razonable debe ser explicada a los jurados
por los Jueces, no se concreta, sino que se considera ("de manera vergonzosa',
en opinién de Laudan), una nocién autoevidente; o bien, en el caso del
discurso académico, se supone que el jurado asigna una probabilidad baja a
la culpabilidad del acusado, la cual se va revisando conforme se atiende a las
pruebas, de manera que si, al final del juicio, la estimacion alcanza entre el
0,9 y €1 0,95, el jurado debera condenar. Pero segtin Laudan, la estimacion
final depende de las "corazonadas subjetivas iniciales" y diferentes de cada
jurado, las cuales raramente convergen al final, segin han puesto de mani-
fiesto, apunta Laudan, estudios como el de Robert Causey. Estos estudios
también muestran que practicamente ninguna prueba suele desplazar una
evaluacion baja de culpabilidad hacia un nivel préximo al 0,9; es decir, que
no suele cambiar esa corazonada inicial sobre la culpabilidad, corazonada
que suele responder a un proceso cognitivo basado en el sentido comin

mas que en un conocimiento cientifico racional y 16gico.

* Asi se expresa por ejemplo, el articulo 741. 1 de la ley espafiola de Enjuiciamiento
Criminal, que dice textualmente: "El tribunal, apreciando segin su conciencia las pruebas
practicadas en el juicio, las razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado
por los mismos procesados, dictara sentencia dentro del término fijado por esta ley". (La cursiva
es mia). Por el momento, y como apunta Igartiia, en relacién al sistema juridico espafiol, la
conviccion y la duda se entienden en un sentido més psicolégico que légico-racional o pro-
babilistico. Cfi: IGARTUA SALAVERRIA, Juan, "Prolongaciones a partir de Laudan", Doxa.
Revista de Filosofia del Derecho, n. 28, 2005, pp. 141-150.
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Por otra parte, para Laudan es absurdo pedirle a un jurado que otorgue pro-
babilidades especificas a una creencia sobre la culpabilidad, cuando esto no
suelen hacerlo los mismos cientificos cuando valoran si una teoria cientifica
es probablemente verdadera o no. Si, por ejemplo, una teoria tan bien fundada
como la de Einstein goza de un amplio apoyo no cuantificable entre cientificos,
;como vamos a exigirle a un jurado que le otorgue una probabilidad especifica
a la culpabilidad de alguien, en menos tiempo aun que el que ha tenido la
teoria de la relatividad para ser evaluada desde el punto de vista de su pro-
babilidad? Para Laudan, la decision acerca de si su confianza o no en la
culpabilidad del acusado satisfizo o no las exigencias del estdndar de prueba
es una decisién arbitraria. Por Gltimo, también en ambos tipos de discurso,
académico y practico, se comete otro error: el convencimiento de la verdad
parece ir antes de la prueba de la verdad. Segiin Laudan, en el derecho penal,
el estandar de prueba es "parasitario” del nivel de confianza del jurado respecto
a la culpabilidad del acusado, de manera que la prueba de la culpabilidad
es el convencimiento previo de la culpabilidad, es decir, el convencimiento
de la verdad va antes que la prueba de la verdad, de manera similar a como
ocurriria si le dijéramos a una matematica que tendra una prueba de un teore-
ma en cuanto esté convencida de la verdad de ese teorema. Este tipo de con-

vencimiento nos lleva a un proceso cognitivo cercano al sentido comun.*

A fin de evitar estas consecuencias, Laudan propone tres estandares de
prueba que él considera objetivos, inspirandose en los trabajos de Ron Allen.
No es que Laudan los defienda, pero le parece que, al menos, les dicen a los

jurados que busquen pruebas para justificar su conviccién en la culpabilidad,

 En este sentido, los estudiosos de la psicologia social que han hecho coincidir el sentido
comin con una serie de representaciones sociales indican que en estas, la conclusién, ya conocida
y definida normativamente a partir de relaciones grupales prima por encima del resto del razo-
namiento. Vid. PAEZ, Dario, "Caracteristicas, funciones y proceso de formacion de las repre-
sentaciones sociales", en PAEZ, Dario et all, Pensamiento, individuo y sociedad. Cognicién y
representacion social, Fundamentos, Madrid, 1987, pp. 303 y ss.
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sin exigirles un meta-analisis de su propio grado de confianza. Por otro lado,
recuerda que dos de ellos estan dentro de las practicas historicas del Common
Law, por lo que no suponen una ruptura radical de esa tradicion. Asi, un es-
tandar objetivo de prueba seria "Si es creible la prueba acusatoria o un testi-
monio que resultaria dificil de explicar si el acusado fuese inocente y no es
creible la prueba exculpatoria o un testimonio que seria dificil de explicar si
el acusado fuese culpable, entonces condénelo. De otro modo, absuélvalo".
Un segundo estandar seria: "Si la historia de la acusacion acerca del delito
es plausible y usted no puede imaginar una historia plausible que muestre al
acusado como inocente, entonces condénelo. De otro modo, absuélvalo".
Estos estandares permiten fundar una conviccidon de la culpabilidad sobre
una serie de pruebas sdlo si esas pruebas excluyen cualquier otra hipédtesis
que no sea la culpabilidad. Y un tercer estandar rezaria asi: "Resuelva si los
hechos establecidos por la acusacion refutan cualquier hipotesis atn ligera-
mente razonable que usted puede pensar respecto de la inocencia del acusado.
Si ellos lo hacen, usted puede condenarlo. De otro modo, usted debe absolver".
Pero el criterio de plausibilidad que introduce Laudan, tanto dentro de uno
de estos estandar como para valorar los mismos estandares, nos conduce de
nuevo, como veremos, al terreno del sentido comun, en cuanto conocimiento
que contiene las opiniones de la sociedad, antes que las opiniones de los
sabios. Si bien estos estandares ya no se hacen descansar en ninguna estima-
cion subjetiva, esto sélo ocurre en relacion a la valoracion de la probabilidad
de la culpabilidad, pero no se eliminan esas estimaciones a la hora de deter-
minar qué es una historia plausible o a la hora de valorar la credibilidad de

un testimonio.

Para Taruffo, el analisis de Laudan merece algunas observaciones:*’ en primer
lugar, que el estandar que Laudan cuestiona, el BARD, es caracteristico del

proceso penal, en el cual se acepta que existen una serie de principios que

Y Cfr. TARUFFO, Michele, "Tres observaciones...", op. cit., pp. 115-126.
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obstaculizan la determinacion racional de los hechos, al establecer un desequi-
librio a favor del imputado. En cambio, en el proceso civil no se da ese dese-
quilibrio ni operan los mismos principios, lo que explica por qué aqui el
estandar es el de la preponderancia de la evidencia o del "mas probable que
no".*' En segundo lugar, Taruffo sostiene que este estandar se valora desde
criterios o inclinaciones subjetivas porque en los procesos penales donde inter-
vienen los jurados, estos estan legitimados para obrar asi (esto es, segiin
sus propias inclinaciones subjetivas) y sus decisiones, que no se motivan,
son aceptadas porque representan la sociedad, en la que domina un tipo de
cocimiento no racional ni técnico. Preocuparse por el subjetivismo al que con-
duce el BARD o criterios similares solo tiene sentido en los casos en que
deciden los Jueces profesionales, que se supone que si deben decidir de
acuerdo a un conocimiento objetivo, racional y técnico-juridico, ya que "no es
un ciudadano cualquiera, ingenuo e inculto". Ademas, los Jueces profesiona-
les estan obligados juridicamente —normalmente, por las constituciones de sus

Estados— a motivar sus decisiones de manera racional y objetiva.

No obstante, podriamos nosotros apuntar que no hay demasiados estudios
que muestren hasta qué punto los Jueces profesionales estan mas libres de
inclinaciones subjetivas que el resto de los ciudadanos cuando realizan estas
tareas, y con lo iinico con que contamos es con la confianza en que una persona
con estudios superiores y formacion técnico-juridica estara mas capacitada
para dejar atrds las representaciones socio-culturales durante el ejercicio de
sus funciones. Sin embargo, el analisis de decisiones judiciales relativas a
casos en los que, bien por su contenido o por las personas a las que afecta,
concitan ciertos estereotipos raciales o sexuales, muestra su presencia en la
forma en que se valoran las pruebas (no sdlo testificales sino también peri-

ciales, a las que se les da mayor o menor peso, no tanto por su valor cientifico

*! Taruffo analiza este tema en "Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial”,
Jueces para la democracia, n. 52, marzo, 2005.
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como porque abonen o no la conjetura inicial que también los Jueces realizan
al principio del proceso, al igual que hacen los jurados y que, como a ellos,
también les puede costar trabajo abandonar, a pesar de las pruebas) y se
determinan los hechos:** como se ha apuntado, no es tan facil abandonar estos

esquemas mentales, ni siquiera a la vista de datos que los contradicen.*

Por ultimo, Taruffo cuestiona el recurso a la plausibilidad que realiza Laudan
cuando propone tres posibles estindares objetivos de prueba, ya que esto
exige adoptar una vision holistica de la valoracion de la prueba (algo que, como
recuerda Taruffo, admite el propio Ron Allen, de quien Laudan toma esos
estandares). En esta valoracidn, la decision final sobre los hechos consisti-
ria en la eleccion, entre distintas narraciones relativas al conjunto de los hechos
en una controversia, de aquella que resulte mas plausible. Pero la plausibili-
dad es, segiin admite Taruffo, un criterio genérico, cultural y subjetivamente
relativo, carente pues de objetividad cientifica o racional. En todo caso, la
plausibilidad parece similar a la verosimilitud, que es un criterio que, también

segun Taruffo, remite mas a la normalidad que a la verdad.*

Finalmente, y aceptando la critica realizada por Laudan a la racionalidad de
la valoracion de la prueba a partir de instrumentos matematicos, Marina Gascon

expone una serie de reflexiones inspiradas en las ideas del propio Laudan

2 Esta posibilidad de que el subjetivismo aceche también a los Jueces profesionales la
plantea Igartia Vid. IGARTUA SALAVERRIA, Juan, "Prolongaciones. ..", op. cit., p. 142.

# Una ilustracion de esta circunstancia la veremos en el proximo epigrafe, cuando analicemos
la valoracion de los testimonios de victimas de abusos sexuales.

* (Las cursivas son mias). Esta percepcion que tiene Taruffo de la verosimilitud y la plau-
sibilidad se ajusta a la caracterizacion que, como veremos, se encuentra en Aristoteles. Cuando
se hace descansar un estandar objetivo de prueba en la plausibilidad también se remite a su
aceptabilidad y esta descansa, como veremos, antes que en la opinion o el conocimiento de los
sabios, en la opinion o el conocimiento de todos o de la mayoria de los ciudadanos. A este aspecto
de las relaciones entre verdad, probabilidad, verosimilitud y plausibilidad, que establece entre
ellas un nédulo que pasa por el sentido comin, y por ende, por posibles prejuicios y estereotipos,
nos referiremos a continuacion.
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sobre el BARD, y trata de proponer unos estandares de prueba objetivos
basados en los modelos de valoracion racional de la prueba que giran en torno
a esquemas de confirmacion —en vez de los que lo hacen en torno a la apli-
cacion de instrumentos matematicos, y que responde a la nocién matematica
o estadistica de probabilidad, segin la cual, la probabilidad se predica de
sucesos y se interpreta en términos de frecuencia relativa de una clase de even-
tos a la que pertenece.** En cambio (y esta seria su ventaja, segin Gascon),
los esquemas de confirmacion descansan en una nocion de probabilidad 16gica
o inductiva, que se predica de proposiciones, no de sucesos.** Notese también
que, para Gascon, esta nocion de probabilidad se corresponde, por lo demas,
"con el uso comuin de "probablemente", "posiblemente", "presumiblemente"
algo es verdad", lo que, a su juicio, significa que dicho concepto interpreta

la probabilidad como una generalizacion de la verdad.*” (Pero, ;qué debemos

entender por ese "uso comun"?).

Segun Gascon, la probabilidad logica o inductiva dependera del apoyo que
le prestan las pruebas con las que esta conectada a través de reglas causales.
La probabilidad se mide entonces en grado de creencia, apoyo inductivo o
grado de confirmacion, a partir de las pruebas disponibles. Asi, una hipotesis
podra aceptarse como verdadera si no ha sido refutada por las pruebas y ha

sido confirmada por éstas en grado suficiente. El problema es que este grado

 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, "Sobre la posibilidad de formular estandares de
prueba objetivos", Doxa. Revista de Filosofia del Derecho, n. 28,2005, pp. 127-139. Las cursivas
son mias.

6 Una propuesta similar la encontramos en FERRER BELTRAN, 1., La valoracion..., op.
cit., pp. 120-138.

2 Cfr. GASCON ABELLAN, M., "Sobre la posibilidad...", op. cit., p. 132. Llamo la atencién
de nuevo a esta remision al uso "comin" de la probabilidad como razén que debe tenerse en
cuenta para afirmar su posible preferencia sobre la otra nocién de probabilidad, que no encajaria
tanto en ese uso "comun". Porque, de esta manera, y como ocurre en relacién a la verdad o a lo
que deben ser los Jueces, estamos ante ideas cuya aceptacién no descansa en su racionalidad
sino, en tltima instancia, en la aceptabilidad por parte de aquellos con los que se comparte su
uso, significado o visién "comun".
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es dificilmente cuantificable. Por esta razon, Gascon termina reconociendo que
los estandares de prueba son una guia limitada para la valoracion racional de
la prueba, cuyo valor reside en indicarle a los Jueces lo que deben buscar en la
prueba para poder justificar su decisién —por ejemplo, si el tipo de proceso
exige la solida confirmacién de la hipé6tesis acusatoria, no podra conformarse
con la existencia de pruebas que simplemente conformen o sean compati-
bles con esa hipoétesis, sino que habra de buscar pruebas que de ser ciertas, no
se podrian explicar si la hipétesis acusatoria fuera falsa.*® El grado de con-
firmacion de una hipétesis aumentara o disminuira segun: a) el fundamento
cognoscitivo de las leyes causales que conectan las pruebas con las hipétesis,
que puede tener un sélido fundamento cientifico, basarse en una maxima de
inferencia pero también, como apunta Gascén, en unos "simples topicos o
prejuicios difundidos"; b) la solidez epistemolodgica o grado de certeza de
las pruebas que confirman (por ejemplo, una prueba de ADN tiene mas solidez
que ciertos testimonios); ) el numero de pasos inferenciales que separan las
pruebas de la hipétesis; y d) la cantidad y la variedad de pruebas o confirma-
ciones. Pero mas alla de esto, reconoce Gascon, los estandares de prueba no

aportan nada mas en las tareas de valoracion de la prueba.

Adn mas escéptico se muestra Richard Posner con el alcance de los estandares
de prueba en la practica cotidiana de los tribunales, ya que para él, la practica
y la valoracién de la prueba responden més a la intuicién y al sentido comun
que al calculo de probabilidades, del tipo que sea. En su libro Cémo deciden
los Jueces® apunta que en esta actividad se esté ante la presencia de valores
que emanan de las ideologias politicas, la formacién recibida, tanto formal
como informal, la experiencia profesional, el temperamento, las caracteristicas

personales como la raza o el sexo, las emociones o el sentido de lealtad al grupo.

8 Cfr. Ibidem, pp. 137 y 138.
“ Vid. POSNER, Richard A., Cémo deciden los Jueces, trad Victoria Roca Pérez, Marcial
Pons, Madrid, 2011.

NUM. 13 ENERO-JUNIO 2013 135



CRITERIO Y CONDUCTA

En este sentido, nos recuerda como diversos estudios permitieron conocer
que entre 1916 y 1988, era més probable que un Magistrado resolviera a favor
de los intereses de un juicio por derechos civiles si era del Norte, si proce-
dia de una zona urbana, y si su padre habia trabajado o no de funcionario de la
administracion estatal. También pusieron de manifiesto que laraza, la religion
y el género permiten hacer buenas predicciones sobre las opiniones que los
Jueces emitiran cuando tengan que resolver casos en los que estén en juego
cuestiones relativas a estas caracteristicas. Segin Posner, en las decisiones
judiciales influye la intuicion, el sentido comiiny el buen juicio, y la intuicion,
las emociones y las preconcepciones son todas ellas formas de pensamiento
abreviado o tacito, distintas de las formas de razonamiento explicitas, logicas

y por pasos.”

Ia consideracion que defiende Posner de la intuicion se aleja del significado
familiar que la hace equivaler a una corazonada, ya que, al menos inicial-
mente, busca darle una caracterizacion no irracional, al igual que a las emo-
ciones. Estas pueden ser, en su opinion, una forma de pensamiento comprimido
e inarticulado, provocada por la informacion, y produce mas frecuentemente
de lo que se estima, una respuesta racional. Para Posner, hay una diferencia,
pues, entre las emociones, como atajo cognitivo 1til, y las emociones como
condicionante no racional del pensamiento o la conducta, que es lo que se co-
noce como emotivismo.’! En cuanto a la intuicion, se trata de una facultad que
permite realizar un juicio rapido sin llevar a cabo un balance consciente entre
los posibles cursos de accion. Tal facultad se adquiere mediante la educacion
y la propia experiencia, y produce muchas de las preconcepciones incons-
cientes que juegan un importante papel en el proceso judicial. A juicio de
Posner, esta facultad o capacidad en la que consiste la intuicion es la que con-

duce la actividad probatoria, en la medida en que resulta menos dificil que

0 Cfi. Ibidem, pp. 114 y 116. Las cursivas son mias.
SUCHr. Ibidem, p. 124.
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recurrir, por ejemplo, a una metodologia sistematica como la que proporciona
"el teorema de Bayes u otros complejos algoritmos, diagramas de arbol, inte-
ligencia artificial, técnicas de evitacion de sesgos y demas". Ademds, muchas
de las decisiones se toman bajo situaciones de incertidumbre y esta circuns-
tancia impide la cuantificacion de variables relevantes, como requiere, por

ejemplo, el teorema de Bayes.*

La intuicion, a la manera en que la entiende Posner, es pues un conocimiento
abreviado de conocimientos mds 0 menos racionales o racionalizables que
aporta la formacion y la experiencia juridicas. Sin embargo, él mismo indica
que esa intuicién coincide con lo que Kahan y Braman llaman "cognicion
cultural", la cual incluye el sentido comuin, que Posner concibe, siguiendo a
Antaki, como "lo que ‘todo el mundo sabe sobre algo’ sin tener que pensar
mucho en ello, por lo que es algo relativo a una cultura".53 Las posiciones juri-
dicas que contradigan el sentido comtin son candidatas al rechazo, lo que,
como el propio Posner recuerda, nos llevan al terreno de la retérica, un 4mbito
en el que lo importante no es la demostraciéon de la verdad sino el conven-
cimiento del auditorio. Esto nos lleva, a su vez, al 4mbito de la plausibilidad
y de la verosimilitud, que son virtudes que deben cumplir los discursos para

ser suasorios o disuasorios.

Pariente de la intuicion asi entendida es, segun Posner, el buen Jjuicio, al que
define como una "escurridiza facultad que se entiende mejor si nos referimos
a ella como un conjunto conformado por empatia, modestia, madurez, sentido
de la proporcion, equilibrio, reconocimiento de las limitaciones humanas,

salud, prudencia, sentido de la realidad y sentido comun";* en fin, un conjunto

2 Cfr. Ibidem, p. 127.

% KAHAN D. M., y BRAMAN, D., "Cultural cognition and Public Choice", Yale Law and
Policy Review, n. 24, 2006; y vid. ANTAKI, Charles, Explaining and Arguing: The Social
Organization of Accounts, Sage Publications, 1994. Cfr. POSNER, Richard, Como deciden..., op.
cit, p. 135.

34 Ibidem, p.136.
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variopinto de elementos a los que pueden 1o ser ajenos, Como ocurre con la
intuicién, los estereotipos presentes en la comunidad a la que pertenecen los

Jueces.

La presencia de este conocimiento basado en la intuicién o cognicion cultural
parece dificilmente evitable, y, para Posner, en tanto no contemos con estudios
que muestren la ineficacia de su uso, los Jueces seguiran rigiéndose por la
misma. En ella, vuelve a subrayar, lo caracteristico es lo inconsciente, 10
abreviado y sin etapas, aspectos que s€ eliminan cuando se obliga a los Jueces
a motivar sus decisiones por medio de un razonamiento logico y por etapas, a
fin de controlar los errores en los que haya podido incurrir este pensamiento
comprimido en el que consiste la intuicion. Pero, a su juicio, esta motivacion
es, de todos modos, un control imperfecto porque es mas justificativa que
explicativa, ya que si olvidamos lo que ¢l llama el "prejuicio de la confirma-
cion”, esta motivacion en realidad viene a justificar una decision que se ha
tomado antes, decision que lleva a buscar con mas intensidad pruebas que
confirmen mas que refuten esa decision. Por eso, el razonamiento que aparece
en la fundamentacion no es la causa real de la decision, sino s6lo su racio-
nalizacion, y oculta las verdaderas razones de la decision judicial que quedan
enterradas en el subconsciente del Juez, y, de esta forma, desconocidas €

incontrolables.>

En cualquier caso, la presencia de la intuicion en el trabajo de los Jueces ha
sido sefialada desde siempre por el realismo juridico americano, si bien, a
juicio de Posner, sus miembros, asi como los de los Critical Legal Studies
(en cuanto continuadores de sus presupuestos), cometieron dos errores: exa-
gerar las dimensiones de la zona abierta o indeterminada de los casos, y acusar

a los Jueces de predecir los casos a partir de consideraciones politicas 0

55 Cfr. Ibidem, p.131.
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prejuicios.” Pero no pude negarse, sostiene Posner, que interpretar es algo
intuitivo, y las reglas y canones de la interpretacion vienen después. El repo-
sitorio de conocimiento soterrado que crea la experiencia profesional juridica,
del que luego tira la intuicion, puede ser mas util, y la Ginica manera que a
Posner se le ocurre de que no se pasen por alto factores relevantes y que la
base de conocimientos en que se base la intuicion sea lo mas amplia posible

es contar con una judicatura plural.’’

La conclusion que podemos extraer de los analisis descritos en este epigrafe
acerca de la valoracion de la prueba en el proceso judicial, es que, como
consecuencia del tipo de hechos que se deben probar en el proceso, de los
tipos de inferencia que se llevan a cabo en esta valoracion y de los criterios o
principios que guian esta actividad, resulta practicamente imposible evitar
la presencia de estereotipos, prejuicios y otras representaciones socio-cultu-
rales. Pero esta presencia atn resulta més patente si analizamos las mismas
nociones de verdad y probabilidad, y la forma en que aparecen conecta-
das con las de verosimilitud y plausibilidad, en la actividad de prueba y de-
terminacion de los hechos en el proceso. De este asunto trata el siguiente

epigrafe.
3. Verdad, verosimilitud y plausibilidad

en la determinacion de los hechos (o0 como el sentido comin
es convocado en la actividad probatoria)

a. La verdad

Una de las discusiones mas importantes entre quienes han analizado el tema

de los hechos en el proceso es si las pruebas conducen al conocimiento de la

36 Cfr: Ibidem, p.130.
7. Cfr. Ibidem, pp.128, 131, 134.
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verdad de los hechos que se van a enjuiciar (verdad entendida como corres-
pondencia con lo que realmente pasd, y que ya se ha dicho que es propia de
las percepciones cognitivistas de la prueba), o si, por el contrario, no es posible
alcanzar tal verdad. Entre quienes consideran que no es posible, varian las
razones aducidas: que simplemente no es posible conocer la verdad (escép-
ticos); que no es la finalidad principal del proceso, encaminado ante todo a
resolver controversias; o que existen una serie de limitaciones normativo-

procesales que impiden que los procesos judiciales alcancen la verdad.”®

También hay posturas que (con puntos de contacto con las anteriores), con-
sideran que la verdad es simplemente irrelevante en el proceso. Estas son las
posturas de: 1) quienes lo interpretan en clave retdrica, partiendo de una
extensién de las tesis de Perelmann, y le dan suma importancia a las narra-
ciones de los hechos del caso que realizan las partes —en realidad, los ope-
radores juridicos que las representan— con la finalidad de persuadir al Juez,
siendo los aspectos més importantes la claridad, la coherencia, la completud
o la concordancia con el sentido comin;*® y 2) quienes adoptan andlisis semio-
ticos. En este ultimo caso, se privilegia el aspecto lingiiistico del proceso,
entendido como un lugar de didlogo donde se producen discursos. De ahi la
aplicacién de la narratologia al proceso y a la decision judicial.®® En estas
corrientes se considera que el significado del lenguaje no se puede determi-
nar con referencia a ninguna realidad empirica sino en relacion al propio
lenguaje. Desde estas consideraciones, la narracion de un testigo es como
una narracion novelistica, y si bien la primera puede contener una pretension
de verdad, esto no es mas que un elemento del mensaje enviado por el narrador,

y no dice nada acerca de la veracidad de la narracion.

8 Cfi: TARUFFO, M., La prueba de..., op. cit., pp. 21y ss.

9 Aqui Taruffo incluye al propio Perelmann, Wetlaufer, Eberle, Bennet, Feldman, o
Twinning.

¢ Aqui Taruffo incluye a Jackson, Van Roermund, Grace y Teschner, o Benson.
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En este sentido, debemos tener presente que la epistemologia del siglo XX
ha reconocido, tanto en relacién con el conocimiento en general como en
relacion con el conocimiento juridico en particular, que el acercamiento a la
verdad es problematico, ya que esta impregnado de una serie de elementos
que a) nos hacen dudar de que la alcancemos, y b) no sélo tienen que ver con
un error en la apreciacion de los datos empiricos o del proceso de deduc-
cion. Pero estas limitaciones en tono a la consecucién de la verdad se venian
apreciando desde la antigiiedad, que, ya habia prestado atencién a las limi-
taciones de la verdad como correspondencia con la realidad, lo que sirvio
para que se desarrollaran otros criterios como la probabilidad y 1a verosimi-
litud. La forma en que se delimitan estos criterios y las conexiones que se
producen entre ellos terminaran dejando un margen para la presencia del
sentido comun, y con él, de estereotipos y otras inclinaciones subjetivas en

esa determinacion de la verdad.

Por otra parte, la verdad se ha conectado tradicionalmente con la analitica,
considerada una de las regiones de la argumentacién. Vega Refion apunta cémo
existe una tradicion que se remonta a Aristoteles, segtin la cual se distinguen
tres regiones en la argumentacion que, también en honor a Aristételes, se
podrian llamar Analitica, Dialéctica y Retérica. La primera es el lugar de las
pruebas deductivas, en particular, de las demostrativas, las cuales parten de
unos presupuestos incontestables que permiten establecer otra proposicién
verdadera que se sigue necesariamente de ellos. Por esta razén se dice que
no amplian el conocimiento. Esta ampliacion, este ir més alla de las premi-
sas de partida es lo que hace el razonamiento inductivo, tipico de la ciencia,
que da un salto entre estas y la teoria o principio explicativo y genérico en que
concluye. Pero, entonces, no garantiza la verdad de esa conclusion sino sélo
sumayor o menor probabilidad, atendiendo a la cantidad de casos particulares

en los que se basa.

La Dialéctica es el lugar de la discusion razonable en torno a cualquier cues-

tion tedrica o practica, especializada o general, y en ella pueden distinguirse
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muchos tipos como las confrontaciones dialdgicas pero también las alegacio-
nes juridicas o politicas, o las negociaciones, lo que convierte al conocimiento
practico juridico en un 4mbito especialmente dotado para la argumentacion
dialéctica, como también para la retorica. A este respecto, la Retorica es el lugar
de los procesos de argumentacion dirigida a inducir en el interlocutor o en el
auditorio ciertas creencias o disposiciones de 4nimo, o ciertas reacciones o
actuaciones. Pero, en realidad, ninguna de estas tres regiones constituyen
compartimentos estancos, ya que ninguna prueba logicamente valida que nadie
reconozca o que no convenza a nadie se considerard una demostracion, ya
que ha de ser también cogente, lo que equivale a decir concluyente'y convin-
cente.®' Y esto vale también para el conocimiento de los hechos que se desa-
rrolla durante el proceso judicial, aunque estén sometidos especificamente a
limitaciones juridicas. En este punto, no basta con que se afirme concluyen-
temente que algo es verdad, sino que es preciso que también lo parezca
(aspecto que se conoce como verosimilitud) y que esto, ademas, lo parezca en
primer lugar para todos, lo que tiene que ver con la plausibilidad, segin
Aristoteles, quien, nétese, analizaba la verosimilitud en su Retorica, y las pro-

posiciones u opiniones plausibles en sus Tdpicos.

La verdad, y también la probabilidad, se han analizado en relacion a la vero-
similitud. La verosimilitud expresa el antiguo ideal de la ciencia de aproxi-
macién a la verdad. En la época contemporanea, Popper us6 esta expresion
para aludir a la ecuacién referida al contenido de verdad menos el contenido
de falsedad de una teoria.®* A partir de su obra, la verosimilitud se convir-

tié en un tema de gran interés para la filosofia contemporanea. Pavel Tichy,

§1 Cf. VEGA RENON, Luis, Si de argumentar se trata, 2a. edicion, Montesisnos, 2007, pp.
29y ss.

62 Popper decia que "Una teoria estd mas cerca de la verdad que otra si, y s6lo si, se siguen
de ella enunciados més verdaderos, pero no enunciados més falsos, o, al menos igual nimero de
enunciados verdaderos, pero menos falsos" POPPER, Karl, Conocimiento objetivo, Tecnos,
Madrid, 1988, p. 62. Segiin nos recuerda Susan Haack, la verdad funciona en la epistemologia
de Popper como un ideal regulativo. En cualquier caso, Popper defendi6 una nocidn conjetu-
ral del conocimiento recurriendo a los conceptos de verosimilitud y veracidad. Cfr. HAACK,
Susan, "Dos falibilistas en busca de la verdad", en Anuario Filosdfico, n. 34, traduccién de Sara
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Risto Hilpienen y, mas tarde, Ilkka Niiniluoto y Grahan Oddie, tratarian de
definir la verosimilitud por medio del concepto de "similitud" o "parecido".
Para Lakatos, la verosimilitud tiene dos significados distintos: plausibilidad
intuitiva de la teoria y medida cuasitedrica de la diferencia entre las conse-
cuencias verdaderas y falsas de una teoria que nunca puede ser conocida pero
que podemos conjeturar.?® Podriamos concluir que, en estas obras contem-
poraneas, abiertas actualmente a la discusion, las conexiones entre verdad,
probabilidad, verosimilitud, plausibilidad, conjetura e intuicién acercan el
ideal de la ciencia a la retorica y al sentido comtin. Pero, ;qué ocurre cuando
esto se aplica al ambito juridico y, en concreto, a la determinacion y prueba

de los hechos en el proceso? Veamos estas cuestiones.

b. La verosimilitud

De la verosimilitud ya se hablaba en la antigiiedad, y referida precisamente
al ambito juridico, segun recuerda Calvo.* Asi, en una alusion especifica al
ambito judicial, Platon alude a la distincion que hacia Sécrates entre la verdad
y lo que induce a persuasion, que es lo verosimil. Lo verosimil no sélo se
considera en un pasaje del Fedro (272 e y b) peor que lo verdadero sino in-
cluso contrario. Aristételes tenia, en cambio, una vision menos negativa de
lo verosimil, que caracterizaba como lo que ocurre en general pero no absolu-
tamente (Retdrica 1357a34), y que se considera posible en cuanto es una opinion

generalmente admitida. En este sentido, para presentar en juicio unos hechos

F. Barrena, 2001, disponible en http:/www.unav.es/gep/AF69Haack.html (ultima consulta,
10/10/2012).

8 Vid. LAKATOS, Imre, La mefodologia de los programas de investigacion cientifica,
Alianza, Madrid, 1993, p. 133.

6 Vid. CALVO GONZALEZ, José "Verdades dificiles. Control judicial de hechos y juicio
de verosimilitud", Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, n. 15,2007, pp. 1 y 2. Calvo
Gonzalez, a quien seguimos en este recorrido del término verosimilitud en la actualidad, es un
destacado representante de las direcciones narrativistas aplicadas al Derecho, frente a las teorias de
la verdad como correspondencia. Plantea que la verosimilitud corresponde a la verdad dificil,
donde la dificultad consiste en que precisa ser verosimil y lo verdadero de lo verosimil es el
caracter que un juicio (experiencial o cognitivo) tiene de ser probablemente verdad. La verosi-
militud remite, pues, a la asuncion del Derecho como relato.
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como verdaderos lo que hay que hacer es presentarlos como cominmente
aceptables. Para Quintiliano, el uso de argumentos verosimiles en la inventio
narrativa actiia de modo semejante a las presunciones de la ley.* Para Cicerén,
la narracién verosimil debe contener elementos de la vida real, lo que exigiria,
por ejemplo, respetar el rango propio de los personajes, explicar las causas de
los acontecimientos, sefialar que aparentemente hubo ocasion de cometer los
hechos y mostrar que las circunstancias eran favorables, el tiempo suficiente
y el lugar oportuno para los hechos que se narran; también los hechos deben
corresponder con la indole de los participantes, la opinion publica y los
sentimientos de los oyentes.® Asi, un hecho es probable si "suele ocurrir
habitualmente, cuando forma parte de la opinion comin o cuando ofrece
alguna analogia con la realidad, sea verdadera o falsa”, sefiala los indicios o algo
digno de crédito, porque coincide con el parecer del oyente, o algo ya pre-
juzgado o algo comparable donde se muestren nuestras seme; anzas.” En Cicerén
observamos también cémo lo verosimil coincide con lo probable, pero esta
probabilidad tiene que ver sobre todo con aspectos socio-culturales. Actual-
mente, la verosimilitud conserva un cierto sentido de credulidad e ingenuidad,
conectado con lo que la gente cree que es real, por lo que, como hace notar
Calvo, presupone la existencia de un contexto ideolégico-cultural, que per-
mite convocar y desplegar una vision de la realidad narrada.®®

En este sentido, Niiniluoto, recuerda que el concepto de verisimilis o probabilis,
fue acufiado por Cicerén al traducir del griego clasico al latin el vocablo pithanos,
que hacia referencia a lo que es probable, en el sentido de plausible o
convincente. Segtn este filosofo, la articulacién del vocablo verdad con las
palabras similaridad o apariencia explica el origen etimologico del término
probabilidad en idiomas tan distintos como el latin, el inglés, el aleman, el
sueco o el finés.*

65 QUINTILIANO, Institutionis, oratoriae, V,10,2.

% CICERON, De inventione rethorica, 1, 21.

67 CICERON, De inventione rethorica, 1, 29-46.

8 Cfi: CALVO GONZALEZ, "Verdades...", op. cit., p. 4.

8 Cfi- NIINILUOTO, Ilkka, Truthlikeness, Dordrecht, Reidel, 1987, p. 160.
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En cambio, Michele Taruffo sostiene que la nocién juridica de verosimilitud
es confusa, ya que establece una errénea conexion entre probabilidad y vero-
similitud.™ Este error se debe, a su juicio, a un trabajo de Calamandrei,” que
retomo la expresion verosimilitud en su teoria del proceso. Para Taruffo,
Calamandrei incurre en un equivoco terminolégico y por tanto, conceptual,
porque parte del vocablo aleman Wahrscheinlichkeit, y lo traduce solo por
"verosimilitud". De esta manera, obvi, a su juicio, la significacion del término
relativa a la probabilidad, tomando la menos importante. Pero, desde el punto
de vista conceptual, se creaba una ambigiiedad por reconducir al término verosi-
militud dos significados distintos: 1) la apariencia de ser verdadero, lo que a
juicio de Taruffo constituye una valoracion que afecta a la alegacion del hecho
y es preliminar al procedimiento probatorio, y 2) la probabilidad, indicando
ademas que, en el proceso, la verosimilitud-probabilidad se usa como susti-
tuto de la verdad. Para Taruffo, parece que estos dos significados identifica-
dos estan dentro del uso corriente de la expresion verosimilitud, cuando, en
realidad, son dos conceptos distintos desde el punto de vista epistemoldgico.
Asi, la verosimilitud no puede ser reconducida a su probabilidad, ya que
puede ocurrir que una asercion inverosimil sea, sin embargo, probablemente
verdadera y viceversa. La verosimilitud, segiin Taruffo "no expresa cono-
cimientos o grados de conocimiento, pues estos son suministrados por los
elementos de prueba de la asercion sobre el hecho, mientras que la verosi-
militud prescinde de los hechos de prueba y —en el proceso— es relevante en

momentos anteriores a la adquisicion de las pruebas".”

Esta distincion de Taruffo clarificaria la distincion entre probabilidad y vero-

similitud en sede juridica, y el papel que a cada una compete en la prueba,

" Cfi: TARUFFO, Michele, La prueba..., op. cit., pp. 183-190.

I Se trata de Verita e verosimiglianza nel proceso civile. Cfr. Ibidem, p. 183, n50

2 Cft. Ibidem. En cualquier caso, tengamos presente que también existen dificultades para
separar, a su vez, la probabilidad de elementos derivados del sentido comin, segun se vio en
el epigrafe C, del punto 2, cuando se la analizé en relacion a los criterios y estandares para la
valoracion de la prueba.
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pero no impide que se siga recurriendo al criterio de verosimilitud en nuestros
procesos, en algiin momento de la determinacion de los hechos, ni tampoco
impide que, de esta forma, se introduzcan elementos socio-culturales que
pueden terminar afectando a la objetividad y a la verdad en la determinacion
de los hechos. Asi, algunos sistemas juridicos la han adoptado como criterio
para determinar, por ejemplo, la valoracién de la imputacion de un delito a
alguien,” para desplazar la carga de la prueba en el demandado (en casos
de acoso sexual en el trabajo o de acoso moral, o de alguna discriminacion

en el ambito laboral),” para distinguir el indicio de la sospecha y la conjetura,”

7 Asi se indica en articulo 24.1 de la Ley 8/1995 de 16 de noviembre del Tribunal del Jurado
en Espafia, articulo donde se regula la incoacién del procedimiento ante el Tribunal del Jurado:
"Cuando de los términos de la denuncia o de la relacién circunstanciada del hecho en la querella,
y tan pronto como de cualquier actuacion procesal, resulte contra persona o personas determinadas
la imputacién de un delito, cuyo enjuiciamiento venga atribuido al Tribunal del Jurado, previa
valoracion de su verosimilitud, procedera el Juez de Instruccion a dictar resolucion de incoacién
del procedimiento para el juicio ante el Tribunal del Jurado, cuya tramitacion se acomodard a
las disposiciones de esta Ley, practicando, en todo caso, aquellas actuaciones inaplazables a que
hubiere lugar".

7 Se trata de la doctrina de la prueba verosimil, desarrollada via jurisprudencial en Espafia
(tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo), que en palabras del Tribunal Cons-
titucional (Sentencia 74/2008, de 23 de junio de 2008) se explica como sigue: "este Tribunal
viene reiterando desde su STC 38/1981, de 23 de noviembre, que, cuando se prueba indiciaria-
mente que una decision empresarial puede enmascarar una lesion de derechos fundamentales,
incumbe al empresario acreditar que su decisién obedece a motivos razonables y ajenos a todo
propoésito atentatorio del derecho de que se trate. Para ello es preciso que el trabajador aporte
un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de
prueba o prueba verosimil dirigido a poner de manifiesto el motivo oculto que se denuncia y
que debe permitir deducir la posibilidad de su concurrencia. Sélo una vez cumplida esta primera
e inexcusable carga recaeré sobre la parte demandada la de probar que su actuacion tuvo causas
reales absolutamente extrafias a la pretendida vulneracién, asi como que tenian entidad suficiente
para justificar la decision adoptada”. Segun nos recuerda Calvo Gonzéalez ("Verdades..., op. cit.,
p. 15), esta doctrina se empez0 a desarrollar en casos de vulneraci6n del principio de igualdad
(articulos 9.2 y 14 de la Constitucién espafiola de 1978), en el dmbito de las relaciones de trabajo,
en casos de vulneracién de la libertad sindical (articulo 28 de la Constitucién espafiola de 1978)
o frente a conducta de acoso sexual o acoso moral en el trabajo, y se ha extendido al &mbito
contencioso-administrativo para los casos de acoso laboral en la funcién publica, e incluso en
el 4mbito civil, para casos de arrendadores acosadores. A juicio de la doctrina laboralista, esta
doctrina de la prueba verosimil ha sido incluida en la Ley de Procedimiento Laboral Espaiiol
(articulos 96, 97.2 y 179.2) asi como en la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre
de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razon de sexo.

75 La sala segunda del Tribunal Supremo espafiol ha establecido esta distincion asi: "la sos-
pecha consistiria en la aprehensiéon o imaginacién de una cosa por conjeturas fundadas en
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pero también para determinar la credibilidad de la prueba testifical. Concre-
tamente en el Derecho espafiol, y precisamente cuando el testimonio es la
unica prueba de cargo contra la presuncién de inocencia del acusado (de
manera que no concurren otras pruebas de mayor calidad epistemoldgica),
la jurisprudencia reiterada tanto del Tribunal Supremo,’ como del Tribunal
Constitucional” ha establecido una serie de requisitos que debe cumplir este
testimonio para darle plena credibilidad: 1) ausencia de incredibilidad,’

2) verosimilitud y 3) persistencia en la incriminacion.”

Por lo que se refiere, de manera especifica, al requisito de la verosimilitud,
que segun esta jurisprudencia debe basarse en la logica de la declaracion y
el suplementario apoyo de datos objetivos, se exige a su vez valorar lo

siguiente:

1) que ladeclaracion sea logica (Iogica vulgar o de la comun experien-
cia, se nos aclara en esta jurisprudencia), lo que exige valorar, a su

vez, si esta declaracion es o no insolita u objetivamente inverosimil

apariencias o visos de verdad, la conjetura, que seria el juicio que, con ciertas posibilidades de
acierto, se forma de las cosas o acaecimientos por las sefiales que se ven u observan y, finalmente,
el indicio, que es la accion o sefial que da a conocer lo oculto, en virtud de las circunstancias,
que concurren en un hecho, dandole caracter de verosimilitud. Cfi: HERNANDEZ Elvira, "La
prueba indiciaria...", op. cit.

76 Por ejemplo, SSTS 434/1999, 486/1999, 862/2000, 104/2002, 470/2003, 593/2006.

7 Por ejemplo, SSTC 201/1989, 160/1990, 229/1991, 64/1994, 16/2000.

78 Segun la citada jurisprudencia, la ausencia de incredibilidad se determina, a su vez, a tenor
de 1) las caracteristicas fisicas o psico-organicas, el grado de desarrollo y madurez, o enferme-
dades que como el alcoholismo o la drogadiccién pueda sufrir el testigo; 2) la inexistencia de
moviles espurios debidas a tendencias fantasiosas o fabuladoras, las relaciones con el imputado
(odio, resentimiento que impliquen venganza) y 3) haciendo uso de la siguiente maxima de expe-
riencia: que no haya razon alguna que explique que la formulacion de la denuncia contra alguien
ajeno al denunciante que no sea la realidad de lo denunciado

7 La persistencia en la incriminacion se hace descansar, de acuerdo a esa jurisprudencia,
en la ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones, en la concrecidn en
la declaracion (sin ambigiiedades, generalidades o vaguedades), que explique los hechos con
particularidades y detalles que cualquier persona en las mismas circunstancias seria absolutamente
coincidentes: basta que se ajusten a una linea uniforme de la que se pueda extraer una base sélida
y homogénea, reiterada y constante y presente en todas las manifestaciones.
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por su propio contenido [y aqui, la jurisprudencia viene a decir que

algo es verosimil cuando no es inverosimil];

2) que la declaracion esté rodeada de corroboraciones periféricas de
caracter objetivo (lesiones, manifestaciones de otras personas sobre
hechos o datos que atafien al hecho delictivo, y que contribuyan a la
verosimilitud) aunque debe ponderarse adecuadamente en los delitos

que no dejan huellas o vestigios materiales; y

3) que, aunque a veces no se pueda contrastar el testimonio asi, este no
queda desvirtuado si la imposibilidad de comprobacion justifica la

virtud de las circunstancias concurrentes en el hecho.

Estos requisitos evidencian (aparte de una sintaxis poco clara) como la apre-
ciacion de la prueba del testimonio de la victima queda sujeta a elementos
no demasiado racionales ni cientificos, sino mas bien a consideraciones y
representaciones de caracter socio-cultural. Tengamos en cuenta lo decisivos
que son estos testimonios en casos donde tales representaciones socio-cultura-
les son especialmente influyentes, como los de abusos sexuales a menores,
o los de violencia de género: no tenemos ninguna garantia de que la credibilidad
de los testigos se haga al margen de estereotipos o prejuicios, ni que la ve-
rosimilitud se valore al margen del efecto persuasivo que tenga en sus recep-

tores el relato de los hechos que estos testigos realicen:® como ya se ha dicho,

% Por ejemplo, ante un caso de acoso sexual sufrido por una trabajadora, en su lugar de
trabajo, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias estimé que (STSJ AS 1088/2008): "no es
verosimil que el episodio de acoso sexual denunciado tuviera una duracién de 35 minutos, que
habiendo opuesto resistencia no presentase después el mas minimo rasgufio, que no es coherente
con su relato de los hechos del que se deduce que no se trata de una simple insinuacién o gesto
de contenido sexual sino de abusos sexuales tales como tocamientos libidinoso en pechos y
nalgas e intento de desvestirla, que hubiera acudido al trabajo los dos dias siguientes” (la cursiva
es mia). Este tribunal est4 valorando el testimonio de la victima a partir de lo que cominmente se
entiende como acoso sexual, y que exige de la mujer-victima una fuerte oposicion y resistencia,
ya que cualquier otra actitud significaria que estaria "consintiendo”. Se trata de una vision
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la verosimilitud, sigue conservando un significado de apariencia de real,
segun lo que la gente (que no los expertos) cree que es real (a pesar y al mar-
gen) del debate que sobre esta nocidn se sigue en la epistemologia actual).

Esto conecta la verosimilitud de algo con su aceptabilidad entre la gente, lo

estereotipada y tradicional de la conducta de las mujeres ante los requerimientos sexuales de un
hombre. Pero, ademas, en los casos de violencia de género, los tribunales espafioles estan exi-
giendo otras pruebas que corroboren en testimonio de la victima, de manera que este testimonio,
por si mismo, no sirve para enervar la presuncion de inocencia, como han puesto de manifiesto
desde la asociacion Themis. Pero atn concurriendo pruebas periciales que sustenten la version de
la victima, se han encontrado sentencias como esta del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(STSJAN 8317/2009), que no otorgan valor al informe pericial, sin explicar por qué lo hace:
"con independencia de que la libre valoracion de los informes periciales es facultad del juzgador
de instancia (arts. 97.2 LPL y 348LEC), al no ser vinculantes para éste las opiniones o conclu-
siones de los peritos, el hecho probado vigesimosegundo se remite y da por reproducido el informe
de la psicéloga, lo que es completado con lo que se declara en el apartado 9 del fundamento
juridico quinto de la sentencia en el sentido de que la referida psicéloga no duda que los trastornos
de ansiedad de la actora respondan a un sentimiento personal de la trabajadora de sentirse
acosada, aun cuando la existencia real del acoso no haya quedado acreditado; incluso el personal
convencimiento de dicha profesional de haber sido la actora objeto de acoso, no dejaria de ser
una mera opinién que en modo alguna obligaria a ser aceptada por el juzgador de instancia, y
menos aun para ser medio héabil para modificar un hecho probado. Igual falta absoluta de con-
sistencia tiene alegar, para fundar la revision del hecho probado sexto, que tras el pretendido
acoso sexual, la actora causé baja por sintomatologia ansiosa; ademas de no constar la causa-
efecto entre uno y otra, ocurrido el pretendido acoso en mayo de 2005, los meses subsiguientes
entre presunta acosada y acosador fueron cordiales y amistosos (hecho probado octavo)." Para el
Tribunal, parece que no es de sentido comun que la victima mantenga esa cordialidad con su
agresor, pero no entra a valorar si eso se debio a alguna razén, como su miedo a perder el trabajo,
simulando una situacién de normalidad que no es infrecuente en quienes sufren este tipo de
agresiones. Por lo demas, su actitud no fue tan normal pues consta un informe sobre baja de la
victima por ansiedad, pero el Tribunal no cree que exista una relacion causa-efecto entre la ansie-
dad y el acoso, sin explicar por qué. Da pues mas importancia a un indicio que valora desde el
sentido comun —actitud cordial- que a otro —l informe médico— que descansa en un conocimiento
cientifico. Sobre la valoracién de los informes psicoldgicos para determinar la credibilidad de
los testigos, se ha detectado, ademas, que los Jueces suelen creer que la psicologia es una ciencia
blanda, y que versa sobre cuestiones que pueden abordarse desde la propia cultura personal o
el sentido comun o la intuicion. Sin embargo, una serie de estudios (como los de WELLS, G.
L.y LINDSAY, R. C. L., "How do people infer the accuracy of eyewitness memory? Studies of
performance and metamemory analysis", en SMS; LLOYD-BOSTOCK y Clifford, B. R. (comp.),
Evaluating witness evidence, John Wiley & Sons, Nueva York, 1983; MANZANERO, A. L.y
DIGES, M., "Analisis de la credibilidad de recuerdos percibidos e imaginados, Apuntes de
Psicologia, 41 y 42, 1994, pp. 81-92; MASSIP, J. ";Se pilla antes a un mentiroso que a un cojo?
Sabiduria popular frente a conocimiento cientifico sobre la deteccidon no verbal del engaifio”,
Papeles del Psicélogo, 26, 2005, pp. 78-91) han mostrado que esta valoracion basada en la in-
tuicién o el sentido comun es insuficiente y que muestra errores en un 50% de los casos, a la hora
de distinguir entre relatos falsos y reales. Sobre estas cuestiones, vid. MANZANERO, Antonio
L.y MUNOZ, José Manuel, "La prueba pericial psicologica sobre la credibilidad del testimo-
nio: reflexiones psico-legales", SEPIN, Madrid, 2011, pp. 1-13.
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que nos remite a la nocion de plausibilidad, la cual también, a su vez, remite
al sentido comun. Entonces, ;qué es la plausibilidad y como permite profun-

dizar en la conexion entre verdad y sentido comun?

c. La plausibilidad

Aristoteles sostenia que lo verosimil era una proposicion plausible, y en sus
Tépicos (100a30), decia que la plausibilidad era un aspecto conectado a los
endoxas. Estos son las premisas de los silogismos dialécticos, a los que defini6
(100b18, 104a8-12) como proposiciones plausibles, frente a los principios
incontestables y dignos de crédito por si mismos, que son los que constituyen
las premisas de los silogismos demostrativos.®’ En cambio, una proposicion
dialéctica es una cuestion plausible bien para todos, bien para la mayoria o
bien para los sabios y, de entre estos, ya para todos, ya para la mayoria, ya
para los mas conocidos, con tal de que no sea paraddjica: "pues cualquiera
haria suyo lo que es plausible para los sabios siempre que no sea contrario
a las opiniones de muchos" (105b16-8). Se trata de una atribucion gradual,
donde la opini6n de los sabios no s6lo no cuenta en primer lugar, sino que,
ademas, si los juicios de los sabios se oponen a los de mucha gente, no seran
considerados opiniones plausibles sino paradéjicos. Asi pues, se asienta el
terreno para que no vayan en contra de lo que piensan, en primer lugar toda
o la mayoria de la gente, y en segundo lugar, los sabios, estas premisas tipicas
de las argumentaciones dialécticas (y no olvidemos que el proceso judicial
se enmarca en una argumentacion dialéctica, donde diversos contendientes
plantean diversas tesis contrarias —sus hipétesis respectivas sobre los hechos—,
a la que debe sumarse también la del Juez, que puede coincidir con la de

alguna de las partes o no). En definitiva, y como lo expresa Vega Refion, las

81 Cf. VEGA RENON, Luis, "Ta endoxa : argumentacién y plausibilidad", Endoxa: Series
filosdficas, n. 1, UNED, Madrid, 1993, pp. 5-19, a quien seguimos en este andlisis de la plausi-
bilidad en Aristételes.
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endoxas son, segin se desprende de la obra de Aristoteles, proposiciones
dialécticas mds o menos aceptadas o aceptables, como por ejemplo, la creen-

cia comun en que se ha de procurar el bien a los amigos.

Para Vega Refion, las opiniones plausibles tienen, pues, dos caracteristicas
basicas: su condicion pragmatica, lo que significa que la plausibilidad se
contextualiza y depende de una colectividad y de algunos de sus miembros
mas distinguidos; y su gradacion, ya que parece que el orden entre todos, la
mayoria, todos los sabios, la mayoria de los sabios y los mas acreditados de
entre ellos, no es casual sino que obedece a una escala decreciente de plau-
sibilidad, la cual, a juicio de Vega deberia interpretarse siguiendo un criterio
de subsidiariedad, a partir de la idea de Aristoteles de que las opiniones de
los sabios que se oponen a la mayoria resultan paraddjicas. Sélo asi se podrian
resolver los conflictos que puedan plantearse. De esta manera, en primer lugar
se estara a lo que opinen todos; si no existe esta opinion, a lo que estime la

mayoria; si no existe, a lo que estimen todos los sabios, y asi, sucesivamente.

Este conocimiento distinto al de los sabios corresponde a lo que venimos
llamando sentido comun. Y la hipotesis que conduzca a resultados contra-
rios al mismo, es decir, no plausibles, aunque se apoye en pruebas cientificas, es
decir, en el conocimiento de sabios, podria ser rechazada. Ciertamente, para
Aristoteles también son paraddjicas y no plausibles las creencias de la gente
que se opongan a las opiniones de los sabios. Pero aqui, los estudiosos de
Aristételes han creido ver una posible distincion entre las opiniones de la
mayoria y las opiniones del vulgo. Se prevé entonces un posible conflicto
entre lo que piensa la mayoria y lo que piensan los sabios. En este sentido, la
reputacion personal es importante para la determinacion de los endoxas,
aunque no resuelva definitivamente los casos de conflicto. Pero, en cualquier
caso, vemos como la plausibilidad es una exigencia para la aceptabilidad de
las hipétesis (también las que se dirigen a determinar los hechos en el proceso),

y que esta aceptabilidad va a exigir algo mas que su prueba cientifica: va a
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exigir que no vaya contra el sentido comun, lo que puede suponer que ciertos

estereotipos o prejuicios terminen por imponerse.

A pesar de lo sefialado, la plausibilidad no es ajena a la verdad y a la verosi-
militud en Aristoteles: estar en disposicion de discernir acerca de lo plausible
es propio de quien se halla en la misma disposicion respecto de la verdad, y
que corresponde a una misma facultad reconocer lo verdadero de lo verosimil.
La diferencia estriba, no en que lo plausible sea falso sino en el criterio de
juicio: en el caso de lo verdadero, el juicio se da por referencia a la cosa misma
sobre la que versa la opinién; en el caso de lo plausible, se da por referen-
cia a los oyentes y a las creencias. No se renuncia, pues, a la verdad pero ésta

parece seguir conectada al sentido comun.

La remision de las propias normas juridicas, la jurisprudencia y la teoria
juridica a criterios como la verosimilitud o la plausibilidad en la determinacion
de los hechos, y la circunstancia misma de que los procesos judiciales no son
ajenos a la dialéctica, terminan por introducir, se quiera o no, elementos que
orientan las pruebas a la finalidad que prevén para ellas los semidlogos o los
retdricos (es decir, la verdad como coherencia y en tanto que aceptada), mas
que a la verdad como correspondencia, en la medida en que esos criterios pare-
cen implicar un reconocimiento implicito de que la determinacion de los
hechos descanse también en la coherencia del relato de los mismos y en
la persuasion que producen en sus receptores para que lo den por bueno (el

relato de los hechos), en cuanto les parece aceptable.® Pero, si finalmente

2 Asi lo hace notar Taruffo, un defensor de la tesis de que el proceso deberfa orientarse al
conocimiento de la verdad como correspondencia, (vid. TARUFFO, "Tres observaciones...",
op. cit.), como hemos visto anteriormente. En cualquier caso, ¢] admite su utilidad pero en el
momento de elaborar la historia de los hechos que estan probados. Luego la plausibilidad no es
para Taruffo algo que afecte a la prueba de los hechos, ya que esto consiste en ofrecer a los
Jueces elementos de juicio suficientes para demostrar que los enunciados relativos a los he-
chos son verdaderos, y para esto, el Juez debe valorar las pruebas una a una y no en conjunto
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tenemos que tener en cuenta la coherencia del relato, insistiendo en la vero-
similitud y en la plausibilidad de la prueba de los hechos, aunque esta sea
una prueba cientifica, se abre la puerta a estereotipos y prejuicios, como
apunta Taruffo, ya que toda narracion se construye a partir de una cultura
general o sentido comun, que aportan al narrador un stock de conocimientos
compuesto por: 1) el tipo de tramas que encarnan las expectativas y practicas
que se consideran normales en una cultura, y que permiten hacer familiar el
relato de los hechos a un determinado auditorio (y pensemos aqui en una mas
que probable contradiccion entre lo que el sentido comtn espera que pase y
lo que la ciencia puede demostrar que pasa); 2) estereotipos y perfiles (por
ejemplo, como apunta Schauer, los de la esposa fiel, el marido infiel, el policia
corrupto, el chofer negro, el traficante de drogas latinoamericano, el terrorista
islamico), algunos de los cuales se basan en toscas generalizaciones, aunque
a veces estas pueden estar justificadas; 3) los prejuicios religiosos, étnicos,
de género, raciales, profesionales (y que seglin Schauer se basan en creencias
infundadas respecto de las personas, y descansan en generalizaciones esta-
disticamente débiles);** 4) las cualificaciones estadisticas o probabilisticas
no justificadas (en este punto, se hace Taruffo eco de determinados estudios
que han mostrado que los seres humanos tenemos dificultades en cuantificar
correctamente nuestras experiencias, algo que como se ha visto, también
apuntaba Laudan en su andlisis sobre el BARD); y 5) las generalizaciones
de sentido comun o background, las cuales constituyen muchas veces las
premisas de las inferencias que conectan las pruebas con los hechos, y que
consisten en vulgarizaciones de leyes cientificas o generalizaciones validas
que provienen de la ciencia, aunque también hay generalizaciones no tan gene-

rales ni fiables. Aqui se incluyen las ya mencionadas maximas de experiencia,

(Cfr. Ibidem, p. 124). Sobre este asunto, vid. tb. TARUFFO, M., Simplemente la verdad. El Juez
y la construccion de los hechos, trad. Daniela Accatino, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 45 y ss.

8 Cfr. SCHAUER, F, Profiles, probabilitie..., op. cit., pp. 1-25, para una caracterizacion de
los estereotipos y prejuicios; y en relacion a los estereotipos de género, pp. 131-154.
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concepto muy usado en Espatia, Italia y Alemania. Sin embargo, como también
se ha sefialado, muchas de estas maximas de experiencia no son auténticas
generalizaciones ni tienen base cognoscitiva sino que descansan en prejuicios
y estereotipos consolidados en el sentido comun.* Recordemos también, por
Giltimo (y esto es especialmente grave si pensamos en como pueden afectar
a los colectivos tradicionalmente marginados y subordinados), que suelen
responder a la cultura de un grupo hegemonico, de manera que el sentido
comun que impera es el de esta cultura hegemonica, que considerara como
normal y digno de aprobacion (en fin, plausible, pero, también verosimil),
lo que corresponda a esa cultura y como anormal y digno de rechazo (es

decir, no plausible y no verosimil) lo que no corresponda.®

Como reflexion final del analisis desarrollado en este epigrafe, podemos
sefialar que la presencia de criterios tales como la verosimilitud y la plausi-
bilidad en las actividades de prueba y determinacién de los hechos en el
proceso, permite afirmar que estamos ante un tipo de conocimiento no entera-
mente cientifico ni analitico-deductivo, sino que tiene también una fuerte
dimension dialéctica y retdrica, que no puede ser ignorada, por cuanto opera
en un ambito discursivo y contextualizado, dirigido al convencimiento y
persuasion de sus participantes. Esta circunstancia determina, inevitablemente,
la presencia de estereotipos y otras representaciones socio-culturales, que por

fuerza tienen que influir en la determinacion de la verdad de los hechos.

4. Conclusiones

Prestar atenci6n a los prejuicios y estereotipos que pueden estar presentes
entre quienes tienen la competencia de determinar los hechos en el proceso

es una tarea obligada, si consideramos que la actividad probatoria conduce

8 Cfr TARUFFO, Simplemente la verdad..., op. cit., pp.72-717.
8 Cf. Ibidem, p. 78.
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a una averiguacion de la verdad como correspondencia con la realidad, pero
sustentada en un cognitivismo critico y en una vision contextualizada de la
verdad, que tampoco es ajena a las exigencias de coherencia y a las finalidades
que persigue el Derecho. También es una tarea obligada si consideramos que,
en la mayoria de los casos, los prejuicios y estereotipos suelen estar presentes
de manera no expresa, inconscientemente, y que incluso son convocados de
alguna forma por las remisiones directas al sentido comun, la plausibilidad
o la verosimilitud que hacen la legislacion, la doctrina juridica o la jurispruden-
cia; o porque se termina desembocando inevitablemente en ellos como conse-
cuencia de la forma en que deben probarse ciertos tipos de hechos (como los
psicoldgicos o aquellos cuya constatacion exige un juicio de valor), la forma
en que se desarrollan las inferencias probatorias (que en ocasiones descan-
san en maximas de experiencia y no en leyes cientificas), o la propia delimi-

tacion de las criterios o estandares para la valoracion de la prueba.

La atencion a los estereotipos y prejuicios que pueden entrar de contrabando
con el uso del sentido comun refuerza la exigencia de una motivacion detallada
y bien argumentada de la especifica actividad probatoria, la cual permiti-
ra hacer conscientes a Jueces y otros operadores juridicos, pero también a la
ciudadania, del alcance que ciertos prejuicios o estereotipos socio-culturales,
o intuiciones, pueden tener en la objetividad e imparcialidad de las actuacio-
nes y decisiones judiciales. Solo asi podra determinarse, a su vez, si son 0 no
admisibles seglin los propios valores juridicos de las comunidades en las que
desarrollan su trabajo (es decir, si son aceptables actuaciones en las que pesan
estereotipos raciales o de género, en una sociedad organizada democratica-
mente bajo los principios de igualdad y respeto al pluralismo). Pero, al mismo
tiempo que la judicatura, también el resto de la ciudadania deberia poner a
prueba sus propios estereotipos en relacion a tales valores. En ltima instancia,
este ejercicio de analisis y control de la presencia del sentido comin muestra
que la motivacion de las actuaciones y decisiones en los procesos descansa en

un tipo de conocimiento que no coincide tnicamente con la racionalidad
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cientifico-teorética o la practico-moral, sino también en una especie de
cognicion cultural cuyo alcance y mecanismos de funcionamiento deberian
ser mejor conocidos. Esta circunstancia exigirfa incluso revisar los sistemas
de formacion de los juristas, por cuanto siguen todavia imbuidos de una vision
cientifico-técnica de las actividades y las profesiones juridicas, tan com-

placiente como inexacta.
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