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Lo primero de todo he de atajar una práctica motivatoria ruin -mucho
más del pasado que del presente- que se resistea estirar la pata definitivamente.
Eso me permitirá destacar, corno en el negativo de una foto (donde lo negro
se ve blanco), las exigencias más elementales a las que habrá de atenerse una
motivación fáctica que se precie.

Aunque no pasen de habas contadas, todavía hoy nos sorprenden
sentencias en las que la declaración de "hechos probados" se fundamenta en que
"así resulta de la prueba practic.ula en el acto del juicio verbal en relación a las
demás diligencias obrantes en autos", sin que sepamos en qué ha consistido la
prueba ni las diligencias de referencia. Del mismo troquel salen sentencias con
un único fundamento como éste: "Que por el conjunto de la prueba practicada
ha quedado plenamente acreditado que ...".No es preciso abundar más.

En la misma línea, la valoración de "la prueba practicada en su conjunto",
como tajante y escueta fórmula justificatoria, alcanza el nivel más siniestro y
miserable que uno pueda figurarse. Significa, ni mas ni menos, que la valoración
versa sobre un objeto innominado (ya que no hay ni rastro identificatorio de las
pruebas valoradas) y de conformidad con un método ignoto (pues tampoco se
indica cuál es el modo con el que se valoran conjuntamente las pruebas, como
no sea valorarlas a bulto); en otras palabras: significa que el juez valora no se sabe
qué y sin que se conozca cómo. Quizas por eso, en acertada formulación sintética,
se ha dicho que "la valoración conjunta de la prueba en su versión histórica era en
realidad una cláusula de estilo, una fórmula ritual tras de la que se ocultaba un
uso incondicionado del arbitrio valorativo" (ANDRÉS IBÁÑEZ).

La conciencia de semejante calamidad marca el inicio del itinerario para
escapar de ella. Pero dado que el razonamiento de la valoración de las pruebas
se va poblando de cuestiones espinosas a las que hay que dar la cara, creo que
sobresalen cuatro problemas que, respectivamente, se refieren a: 1) las funciones
del análisis individualizado de los medios de prueba (y sus fuentes), 2) la
valoración de todos los medios de prueba en la motivación, 3) las máximos de
ciencia y experiencia y, por último, 4) el paradero de la valoración conjunto, A
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cada uno de ellos reservaré un apartado en exclusiva.

l.Análisis individualizado de las pruebas

Aunque se alcen contadas voces a favor de manifestaciones más benignas (o
menos malignas) del uso patológico (antes denunciado) de la llamada "valoración
conjunta", la verdad es que contra ésta se ha puesto en marcha una- cruzada
fervorosa en toda regla, pero con el riesgo de caer en el exceso opuesto al que se
pretende combatir. Es decir, contra los ya escasos partidarios de la "valoracic'm
conjunta" se levantan sus cada vez más numerososrletractores; Yéstos, trasatizarla
a conciencia, dan por zanjado el problema, sin indagar si hay manera de recuperar
la "valoración conjunta" resituándola convenientemente.

La polémica debería centrarse en el cuándo y en el cómo de la "valoración
conjunta", No oefienoo aquí el análisis de las pruebas una por una contra la
"valoración conjunta", sino contra un uso prematuro y totalitario de ésta .

El análisis al por menor (uno por uno) de los medios probatorios. frente al
globalismo oscurantista de la "valoración conjunta", se distribuye en dos tiempos
lógicos (no necesariamente cronológicos).

A. Una información fiel y completa
El primero tendría por finalidad la identificación y descripción de las

pruebas que van a valorarse; operación imperiosa no sólo por lo que supone de
prevención genérica contra la arbitrariedad o contra la indefensión, sino -más en
detalle- por lo que sigue:

a) Desde un punto de vista endoprocesal porque, de lo contrario, se priva
a las partes de saber (y a otros tribunales de controlar) si se tienen en cuenta o
no fuentes de prueba no admitidas por la ley. si se introducen pruebas que no
constan en las actas del proceso, si se altera una prueba (p.ej. poniendo en hoca del
testigo un "sí" cuando en realidad dijo "no"), si se asume como válida una prueba
no sometida al contradictorio, si se omite una prueba decisiva, etcetera.

b) También hay algo que añadir desde la perspectiva extraprocesal.
El inventario de las vicisitudes probatorias del juicio se hace imprescindible
"para ilustrar al lector sobre la confrontación de ¡as posiciones parciales
en la materia C .. ) Es sabido que en la práctica no se hace asi. con lo que la
justificación de la valoración de la prueba suele aparecer suspendida en
un vaCÍo de antecedentes, imposible de cubrir por quien no disponga de
información precisa de lo acontecido en el juicio, y aún asi..:. (ANDRÉS IBÁÑEZ).
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8. Una valoración específica
La consideración individualizada de las fuentes y los medios de prueba no

finaliza con su mera exhibición; ésta entrega el relevo a una segunda fase, ya no
descriptiva sino abiertamente vaJorativu.

¿"Valorativa" he dicho? Sí y, rccelando oe lo que se pucda pensar, procuraré
disipar la sospecha de que taimadamente persigo que prime la valoración
individualizada (para eso va la primera) sobre la valoración conjunta (que juega la
última). Nada de eso. La valoración individualizada de las pruebas y la valoración
conjunta se necesitan recíprocamente. No hay valoración conjunta racional si
previamente no se ha tomado en cuenta el valor de los distintos elementos que
forman aquel conjunto, como tampoco se puede otorgar una fiabilidad definitiva
a cada fuente de prueba con independencia de la atribuida a las demás (máxime si
son de signo contrario).

Con razón suele sostenerse que la labor probatoria del juez consiste en
ponderar, con los elementos de prueha en la mano, las dos hipótesis alternativas
defendidas por ¡as partes. Pues bien, es la hipótesis la que pone orden en las
pruebas. la que proporciona un punto de vista unificador y la que, finalmente,
confiere su peso a cada prueba. Diré. por tanto, que la valoración individualizada
de las pruebas condiciona la valoración conjunta y que ésta reacciona sobre las
pruebas valoradas individualmente. O. con otras palabras: que en el proceso no
vale el álgebra de las pruebas; es su sintaxis la que cuenta, es decir. su organización
en ulla trama coherente que permita una reconstrucción razonable de lo que
sucedió.

Por si esta puntualización suena a ¡etonca palabrera, argumentaré de
otra manera. La palabra "valoración" (que comparece sin variación en las dos
expresiones mencionadas: "valoración individualizada" y "valoración conjunta")
sin embargo apunta respectivamente, a dos objetivos distintos. En el caso de la
"valoración conjunta", según acabo de exponer. la valoración se dirige a calibrar
la probabilidad de una hipótesis fáctica (o de las dos), mientras que la "valoración
individualizada" de una pruena está orientada a examinar lafiabilidad de la prueba
misma (de cada una de las pruebas, quiero decir). Esto es, como alguien escribió,
"toda prueba, antes de probar, debe ser probada" (IACOVI EI.LO).

Por tanto. los derroteros distintivos de la valoración individualizada de las
pruebas están trazados por el logro de una meta diferente a la que polariza a la
valoración conjunta. Y en el ejercicio de la valoración individualizada se detectan
dos aspectos que vaya considerar por separado.

a) No merece recrearse en banalidades tales como que no todas las fuentes
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de prueba son fiables en igual medida (un análisis de ADN y la declaración de un
coimputado), y menos si hay varias de la misma naturaleza (p.ej. testimonios) pero
de diferente contenido (a favor y en contra del imputado). Oc ahí se deriva que en
la motivación se deben expresar, en la mayoria de los casos, las razones que apoyan
la fiabilidad otorgada a cada prueba.

y, tratánclosede la prueba testifical, no han de pasarse paralta las pertinentes
e ineludibles prestaciones de la "psicología del testimonio", pues la vigilancia del
juez no debe reducirse a indagar sobre la sinceridad del testigo, sino también sobre
sus errores inconscientes. La práctica judicial suele descuidar lo último, por lo que
en aquélla campean despreocupadamente creencias erróneas sobre la percepción
y la memoria de los testigos. Y no sólo conviene .advertir que el recuerdo es materia
lábil y vulncrabilísima sino, además, que su enunciación verbal es insidiosamente
condicionable (como se vislumbró al hablar de las pruebas declarativas).

Las llamadas "pruebas cientificas" presentan también a veces un perfil
bastante problemático, al que aludiré en otro lugar (cuando trate del razonamiento
inferencia)).

Prescindiendo de las peculiares dificultades que suscita establecer la fiabili-
dad de algún tipo de pruebas (testificales, científicas, etc.), con carácter general
vale que el juicio de fiabilidad suele ser también de naturaleza probabilista.
Rarísima vez nos encontramos con pruebas que concitan una confianza absoluta;
normalmente las pruebas son fiables (o no) en mayor o menor medida. Y no puede
hacerse tabla rasa de esta condición cuando llegue el momento de la valoración
conjunta; en ésta se deberá tener presente el grado de fiahilidad más o menos alto
que acompaña a cada prueba.

b) Una vez determinada la fiabilidad de una prueba, y sin abandnnartodavía
el ámbito de la valoración individualizada, hay que pl'Occdel' a su catalogación;
operación fácil de ejecutar cuando se sabe si la prueba analizada sirve para
sustentar la hipótesis de la acusación/la actora o la contra hipótesis de la defensa/
el demandado.

No obstante, en ocasiones las pruebas presentan un cierto margen de
indeterminación, bien porque el d<lto probatorio se presta a diferentes inter-
pretaciones (Ioquesucedesi haydud<lssobreel significadodeun documento, deuna
declaración, de una pericia) o bien porque -aun siendo objeto de interpretación
univoca- remite a hipótesis alternativas (p.ej. una herida letal por arma de fuego
es compatible tanto con la hipótesis del homicidio como con la del suicidio).

En la eventualidad de un dato probatorio con doble interpretación, lo

aconsejable sería asumir provisiollahnentc cada una de las dos interpretaciones
por separadado, sacar las consecuencias que fluyen de cada tilla y valorar cuáles son
más compatihles con los otros datos prohatorios. Ante un dato prohatorio univoco
pero conducente tanto a una hipótesis como a su contraria. se elegirá aquella
opción que concuerde con ulteriores datos probatorios (p.ej. si tras un robo, por
las pisadas -de un número 42- y el color del cabello -rubio- ucl ladrón se
puede imputar la autoría indistintamente a rulana -asturiano- como a Mengano
-sevi!lano-, sería dirimente la declaración de varios testigos afirmando que el
ladrón hablaba con una inflexión dialectal andaluza). Sea cual fuere el caso, el juez
no escamoteará las indeterminaciones que afectan al dato probatorio examinado
ni la manera de resolverlas.

2. Valoración de todas las pruebas

En la práctica jurisdiccional. la escas..l proclividad hacia la valoración
atomizada -es decir, una por una- de las distintas pruebas suele bailar muy
apretadamente con la renuencia a valorarlas sin dejar una. Quizás la expresión
"todas las pruebas" tiene una connotacibn muy maximalista; pero es preferible
aplicar razonadamente una rebaja después (si ha lugar a eIJo) que presentar una
mercancía muy reba;<lda desde el comienzo y sin saber por qué.

Con ello pretendo reivindicar un rumbo bastante deSU5<ldoen el quehacer de
nuestros tribunales. Estos h<lcen gala de hábitos austeros cuando de la motivacicJn
fáctica se trata; no así en temas de motivación jurídica y -nada digamos- en )01
sección más descomprometida y burocrática de la sentencia cual es la reservada
a los "antecedentes", donde no se repara en gastos de espacio y tiempo (ni de
paciencia ajena), El criterio de la cconomÍa -y su consccucncia natural de la
imperatoria brevitas- está muy hien, pero siempre que se administren rigurosa y
proporcionadamente; no como salvoconducto para pdSdr a todo correr por encima
de las cuestiones contl'Overtidas, mientras uno se conccde todo el tiempo del
mundo para recrearse en la crónica minuciosa de detalles que nadie ha contestado.

Voy a reclamar, primordialmente, que en la motivilción se reproduzca el
contradictorio habido entre las partes o, si gusta más, que se haga la relación de
las pruebas y contrapruebas aportadas por los contendientcs, sin olvidar ninguna
siempre que tenga una pizca de relevancia (clausula ésta cuyo contenido precisaré
Un poco más adelante).

Aclararé lo dicho con un par de tl'<17.0Sparcos y severos, Primero, que el
Contradictorio no ha de detencrse en el pórtico de la motivación, sino ingresar en el
recinto de la misma, obligandoal jucz no sólo a cnunciar las pruebas que confirman
la hipótesis fáctica escogida, sino también a indicar las razones por las que excluye
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la hipótesis antagonista y considera inatendibles las pruebas en su favor. Segundo,
que en esa operación contable de pruebas pro et contra sólo sobrarán las pruebas
supeljluas: calificativo que elijo a posta, pues el criterio dicotómico útil/superfluo
se presta a menos manipulaciones que la pareja esencial/no-esencial, a menudo
coartada de altura para condescender con no pocas bajuras.

Por lo común, en el proceso rivalizan dos propuestas facticas: la hipótesis
A por un lado, y la hipótesis Ilo-A (si directamente se combate la hipótesis A) o
hipótesis B (si se ofrece una alternativa a la hipótesis A) por el otro lado. Pongamos
que una vence y la otra pierde.

A. ¿Por qué todas las pruebas?
La hipótesis vencedora algllll peaje debe pagar, lo que de ordinario suele

hacerse de buen grado. Normalmente los jueces, cuando condenan/absuelven o
aceptan/rechazan lo demandado, acostumbran a indicar las pruebas que avalan
a la hipótesis ganadora. Por tanto no hay por qué distraer un minuto más en eso.

No obstante, permanece planeando el segundo requisito (el de "todas" las
pruebas); al menos (o particularmente) en lo que atañe al proceso penal, en el
que la hipótesis acusatoria ha de alcanzar el mayor grado de confirmación posible
para despejar el atisbo de una duda razonable. Por ello, nunca será redundante
una prueba que aporte algún dato nuevo en apoyo de la hipótesis o que confiera
credibilidad a una fuente probatoria Ilecesitada de ella (p.ej. a la declaración
inculpatoria proveniente de un coimputado). En cambio, se considerará superfluo
todo aquello que no suministre nueva información probatoria ni dote de fiabilidad
a la existente.

B. No sólo cuestión de buenos modales
Aunque idea de corta circulación todavfa, la hipótesis derrotada reclama

un trato tanto o más deferente que la hipótesis triunfadora. ya que "es sobre
todo la parte perdedora la que necesita ulla motivación" (NORMANO). Si quien
pierde se queda a dos velas sobre la valoración que han merecido las pruebas por
él presentadas, la persuasividad de la sentencia se malogra o sufre una notable
erosión. Pero. aun siendo recomendable que, para contentar al perdedor. el juez se
haga eco de su discurso probatorio, "escuchar es aquí mucho más que una regla de
buena educación" (ANDRÉS IBÁÑEZ). A continuación expongo por qué.

a) La imperiosidad de que el contradictorio compareza en el escenario de la
sentencia está cargada de complicidades. l.a primera es de índole garantista.

En efecto, la condición del juez como un "tercero" se eleva a garantía
fundamental de un proceso justo. La terzicta (o condición de "tercero") presupone

e

--....-------------
que el juez es neutral psicológica e intelectualmente (IÁCOVIELLO). ¿Qué
significa eso?

En la actual filosofía de la ciencia, a resultas de la crisis que &lcudió
al principio de verificación elaborado por los neopositivistas (consistente en
hacer acopio del mayor número de ejemplos y experiencias que confirmaran
un enunciado científico), ha tenido lugar un giro radical hacia el falibilismo o
falsacionismo, que considera provisional el saber científico y no descuida -todo
lo contrario- la búsqueda de contraejemplos que desmientan lo establecido por
la ciencia del momento. Curiosamente o no, esta actitud no ha encontrado una
equivalente del mismo relieve cultural en los dominios de la vida práctica (p.ej. la
ética, la política, la asistencia letrada ante los tribunales, etc.). En estos ámbitos, las
teorizaciones sobre la justificación tienen más bien un sesgo unidireccional. Esto
es -y cito- "se retiene que justificar equivale a producir razones siempre más
fuertes, si no conc1tlsivas sin más e inimpugnables, a favor de una determinada
opción práctica. A menudo, pOI' tanto, incluso entre quienes alimentan opiniones
bastante diferentes en torno a la naturaleza de la justificación, existe un amplio
acuerdo sobre la idea de que las razones operan en positivo, construclivamente;
se da por descontado que tales razones sirven para demostrar un punto y no para
refutarlo. para defender una tesis y no para atacarla. para que nazca o se consolide
alguna convicción y no para debilitarla" (LUZZATI).

Algo similar -inc.:luso más agravado- acontece con las motivaciones
judiciales que persiguen una finalidad apologética. No hay más que seleccionar
el material probatorio en función de la hipótesis preferida. Así -como escribe un
magistrado italiano- el juez "puede dar valor a una prueba)' silenciar otra, tomar
como buena una declaración () fragmento de declaración e ignorar el resto: por
poner sólo un ejemplo, las afirmaciones de un colaboran te que se ha contradicho
repetidamente o ha sido desmentido podría convertirse en una rocosa base de
juicio, si en la motivación se refirieran sólo trozos de declaración coherentes y
constantes. Con un inteligente trabajo de recorte y de descarte se pueden edificar
motivaciones de coherencia granitica" (IACOVIELLO).

Ir a la búsqueda de "razones contra" las propias tesis parece un ejercicio
frustrante, casi antinatural. Esta circunstancia, sin embargo, no representa una
objeción seria contra ese método, siempre que se convenga en que la justificación
tiene la finalidad de valorar si las decisiones se han tomado de manera informada
y racional (sic rebus stalllibus).

En todo caso, aplicándonos el cuento, el juez se encuentra en una posición
psicológicamente neutral óptima para llevar a cabo esa tarea intelectual de
examinar si las pruebas que sustentan una hipótesis resisten o no el embate de las
contrapruebas.
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El juez es un "tercero" en la medida en que hay un "primero" (p.ej. la
acusación) y un "segundo" (p.ej. la defensa). Si en la motivación sólo se acogen las
pruebas de una parte, se eclipsa la "terciedad" del juez; éste aparece como el aliado
de la parte vencedora en tanto en cuanto no se confrontan las pruebas de ésta con
las contrapruebas de la otra parte.

b) Existe un segundo argumepruebas si luego se le autoriza a ignorarlas por
completo en la motivación (AMODIO).

Dicho de otro modo: el derecho a la prueba se desglosa en dos derechos: el
derecho a que sean admitidas las pruebas pertinentes y el derecho a que ésas sean
valorauas (extremo no garantizado en una sentencia que omite su examen).

No me cansa reiterar que, con ello, no se está imponiendo al juez la
obligación de motivar todo, incluso cualquier fruslería. No. Pero hay que estar alerta
sin dejarse seducir por "un principio que bajo una apariencia de razonabilidad
(es absurdo pedir una motivación particularizada sobre pruebas irrelevantes,
superfluas o ineficaces), contiene márgenes de ambigüedad notablemente grav~s.
Basta observar 4ue de esa manera se permite que el juez excluya de la motivación
la apreciación de pruebas relevantes, particularmente si su resultado no coincide
o, sobre todo, contrasta con los resultandos sobre los que el juez funda su
reconstrucción de los hechos" (TARUFFO).

Al respecto, suele manosearse el criterio de la decisividad; de conformidad
con el cual la sentencia no pasará por alto elementos decisivos cuya valoración
pudiera conducir a una conclusión distinta de la aceptada. Este es un criterio a
compartir siernpre que se amarre bien el significado de "elementos decisivos". Con
esa expresión se designan, según costumbre muy propagada, aquellas pruebas
que versan directamente sobre el facturn probandum. Eso me parece poco. En
el paquete de los "elementos decisivos" entran también las pruebas "que tienen
que ver con la comprobación de un hecho secundario cuando éste constituya ,una
premisa para establecer la verdad de un hecho principal" (GASCON ABELLAN).
Y, tratándose del proceso penal, habríamos de mostrarnos más exigentes todavía,
pues, en virtud de la presunción de inocencia, requiere un examen crítico "todo
argumento invocado por la defensa potencialmente idóneo para determinar una
dudó razonabl~ sobre la plausibilidad de la hipótesis contrastada" (VOGLlOTI).

Para soslayar perplejidades sobre cómo proceder en esas circunstancias bien
vendrá adoptar una regla de oro segura: hay que dar cuenta razonada de todas las
pruebas presentadas por el perdedor.

e) El contradictorio y su natural reflejo en la motivación de las sentencias

es congraciante con la tutela de las partes implicadas, como acabamos de ver; pero
es además una demanda epistemológica por la fiabilidad del conocimiento que se
produce de ese modo. En palabras t~xtuales (aunque ceñidas al proceso penal yal
prisma del acusado), «(el contradictorio ya no se ve sólo como tutela del imputado
frent~ a los desbordamientos de los poder~s públicos (la antigua dialéctica poder-
garantía), sino también como método cognoscitivo, es decir como conjunto de
reglas a través de las cuales toda hipótesis sobre el hecho esta sometida a las horcas
caudinas de un control de verificaciún-falsación"; de modo que "la motivación del
juez debe reproducir el racionalismo crítico de tal método" (lACOVIELLO). ¿Yeso
porqué?

Cuando precedentemente recalcaba la progenie probabilista del
razonamiento fáctico, indique que, tras el esfuerzo primero por congregar los
elementos probatorios que confirman una hipótesis, se pasa al momento de la
falsación de la misma consistente en analizar las pruebas que la refutan. Pues bien,
este segundo momento es la "linfa vital del actual derecho procesal probatorio"
(IACOVIELLO).

En un proceso de parles que, a diferencia del llamado proceso inquisitorio,
sedespliega en el ámbito de una lógica de lo probable y de lo confutable, el episodio
de la falsación de hipótesis adquiere una dimensión central; cuya presencia,
por tanto, no puede hurtarse de la motivación fá.ctica al ser consustancial a la
naturaleza misma del razonamiento justifica torio. Y ('a va de soi que me refiero a la
presencia de todas las pruebas potencialmente útiles para infirmar la hipótesis en
juego, pues de ello pende la probabilidad -poca o mucha- que a ésa se I~ t~rminará
reconociendo.

3, Explicitación de las inferencias probatorias

Los datos probatorios de uno u otro color -a favor o en contra de la hipótesis-
nada significan de por sí ni llevan a ningún lado; a no ser que haya una inferencia
que los conecte con algún otro dato o directamente con el facturn estelar. El juez
se afana en reconstruir hechos del pasado a partir de datos del presente, y ese
vacío que Inedia entre una cosa y la otra tiene que ser llenado por algún tipo de
razonamiento. Esto es, se necesita algo que funcione como "pegamento" entre el
[actum prabans y e1[actum probandum (TWINING).

Lo cual carece de cualquier misterio, ya que ese fenómeno se multiplica
en la experiencia de todos los días, aunque no caigamos en la cuenta de ello. Si
vemos a un espectador saltar ele júbilo en un estadio cuando un equipo consigue
un tanto, inferimos que es hincha de ese club: si a uno le huele el aliento a alcohol
y s~ le traba la lengua al hablar, inferimos que ha bebidu más de la cuenta; etcétera.
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Esas inferencias llevan una vida invisible e inexpresa porque, siendo criterios que
han entrado en nuestro patrimonio antropológico y cultural, se aplican de manera
automática. Tal automatismo explica también que a menudo las inferencias
permanezcan subterráneas en las motivaciones de los jueces. sin que nadie las eche
en falta. Ahora bien, cuando el cr¡ter¡aque sirve de nexo inferencial no funciona tan
mecánicamente es preciso sacarlo a la superficie de la motivación para analizarlo
y debatirlo, sin olvidar que el empleo de tales inferencias debe ser bastante más
prudente del que usamos en la vida cotidiana y hasta más arduo cuando se juzga
una "conducta compleja" (como en los procesos contra la criminalidad organizada)
(FASSONE).

No quiero olvidarme, antes de proseguir, de subrayar enfáticamente que
las inferencias desempeñan igualmente otra función -no de rango menor- junto
a la ya mencionada; es decir, aun cuando las más de las veces se usan inferencias
para garantizar el tránsito racional desde el di.lto probatorio al hecho probado. en
muchas ocasiones son también útiles para pulsar la fiabilidad del dato probatorio
mismo (p. ej. para considerar si merece crédito una declaración plagada de
contradicciones o la de alguien que tiene interés en la causa). Fin del inciso.

A propósito de los criterios inferenciales, y para rescatarlos de la escasa
atención que se les dedica, es aconsejable promover un par de interrogantes a su
respecto: uno, en torno a su naturaleza racional; el otro, sobre si hay situaciones
que dispensan al juez de exteriorizarlos.

La terminología jurídica es muy afecta a la expreslOn "máximas de
experiencia" para denotar ese populoso y variopinto mundo de criterios. A las
máximas de experiencia les pasa, desafortunadamente, lo que el los topai de
Aristóteles (que con ellos se argumenta pero sobre ellos no se argumenta -no
recuerdo quién lo dijo-), Por tanto, siendo ése un dominio por lo general poco
o mal explorado, no perdemos tiempo si nos demoramos un rato en aclarar del
modo más sencillo algunos enredos que depara el uso de tales máximas.

En el encuadre intelectual de las "máximas de experiencia" -lato sensu-
descuellan dos familias: los conocimientos científicos y las generalizaciones de
sentido común (a las que, en sentido más restrictivo y propio, se las denomina
"máximas de experiencia"). Conviene ocuparnos separadamente de ambas
progenies.

A. Excurso sobre conocimientos científicos y decisión judicial

Tanto en el ámbito académico como en el judicial, se viene realizando
un encomiable esfuerzo en los últimos tiempos al objeto de sacudirnos de

encima la cómoda indolencia en la que nos ha sumido una prevalente línea
jurisprudencial, consistente en valorar el resultado científico -como subraya un
sagaz y concienzudo magistrado- "mediante la aplicación de fórmulas generales
(sana crítica, libre convencimiento, prudente arbitrio) y, en el mejor de los
casos, de cánones singulares (racionalidad conclusivd, cualificación del perito,
claridad expositiva, ausencia de contradicciones internas o externas) que nada
tienen que ver con las condiciones exigidas por el método científico para que una
conclusión o hipótesis pueda ser tenida como aproximativamente fiable o segura"
(HERNÁNDEZ GARCíA). y esa carencia de rigor está en abierto contraste con la
importancia de los intereses prácticos (que responden. para empezar, a bienes
primarios de la persona -la vida, la salud, el medioambiente, etc.-, ya otros que
también son neurálgicos) para cuya satisfacción tan decisivo es el riguroso uso del
variado utillaje (nociones, teorias, métodos, técnicas) al que nos solemos referir
con la genérica denominación de "prueba científica':

Como se sabe, los conocimientos científicos ingresan en el proceso a través
de los informes periciales. Atrae la atención el dato de que el tratamiento doctrinal
de éstos se haya centrado mayormente en el estudio de su regulación legal dejando
sin embargo en la indigencia un a:s:pecto tan relevante como el de la valoración de
los mismos. Hay excepciones, algunas satisfactoriamente logradas (AHEL LLUCH
o FLORES PRADA), y de las que aquí me serviré con largueza.

A fin de introducir un poco de orden en la disipada tropa de los variopintos
"ítems" que suelen proponerse (más en la jurisprudencia que en la doctrina
académica -me parece-) para la valoración judicial de las pruebas periciales, los
iré agrupando en función de varias etiquetas: la del sujeto que realiza el informe,
la del objeto de la pericia, la de las operaciones desplegadas en el análisis pericial,
la de las conclusiones obtenidas por el perito y, finalmente, la de los informes
contrastantes.

No todas estas clases de "Ítems" han disfrutado de una acogida por iguaL
Tradicionalmente han prevalecido los concernientes a los rasgos personales del
sujeto que realiza la pericia. Yello tiene -creo- una explicación. La rimbombante
proclama del "iudex peritus peritorum" disimula malamente la real desazón
que embarga al juez al afrontar la valoración de pruebas que intelectualmente
lo desbordan; y en particular si topa con informes de signo contrario. Entonces,
Una de dos: o asimila el informe pericial a una declaración testifical (valorándolo
de una manera intuitiva e impresionista, y acaso con el revestimiento de alguna
fórmula ritual -"claridad expositiva", "racionalidad conclusiva", etc.-) o intenta
racionalizarsu decisión mediante criterios (quizás inadecuados) perodeaplicación
objetiva: perito de oficio frente a perito de parte, doctor frente a licenciado,
mayoría frente a minoría entre los peritos intervinientes, etcétera. De ese modo,
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lastimosamente, se sobrevuela por lo que debería contar en primer término (la
racionalidad y la calidad cognitiva de los informes) convirtiendo en dirimente lo
que no pasa (si es que llega) de coadyuvante (me refiero a los criterios sobre la
persona del perito).

a) Comencemos pues con éstos, aunque -como se ha dicho- estén
bastante fermentados por una desorbitada exaltación de los mismos en la literatura
jurídica, pues en el fondo sólo sirven para conferir una atendibilidad extrínseca a las
experticias. A ese respecto suele hacerse hincapié en la competencia profesional
del perito y en su irnparciaJidad (en si tiene o no alguna relación con las partes).

En cuanto a la cualificación del perito, pOI'encima del grado de su titulación
académica (o incluso al margen de cualquier titulación según los casos), interesa
determinar si el perito posee en realidad el conocimiento que se requiere; es decir,
si se está ante un verdadero conocedor de la materia. A este respecto, es básico
comprobar si se ha acreditado o no el conocimiento especializado que se atribuye
al experto. Tal acreditación puede consistir en la verificación de los conocimientos
alegados (títulos, investigaciones, publicaciones, cte.) o de la experiencia aducida
(actividades desempeñadas, durante cuántos años, número de participaciones
en casos como los que son materia de la prueba, etc.). Hay un prejuicio bastante
extendido de medir exclusivamente la especialización de los peritos por sus
estudios cuando, en muchas áreas, tan relevante o más es la experiencia acumulada
(p.ej. para estimar la gravedad de las lesiones externas causadas a la víctima como
consecuencia de una pelea está más habilitado un médico con veinte años en el
servicio de "urgencias" que el autor de una tesis doctoral en traumatología).

Aunque en principio la credibilidad personal del perito no equivale a su
credibilidad en el plano profesional (la cual se establece con independencia de la
calidad personal de aquél), no es baldío reparar en la función institucional de los
peritos en el proceso (sean de parte o llamados porel juez) mirándola bajoel prisma
de la imparcialidad. En efecto, es previsible que los expertos propuestos por las
partes tiendan a orientar sus informes a favor de la parte que les paga (sobre todo si
la remuneración que perciben está fuera de mercadoodifierede laque acostumbran
a cobrar) y más si los conocimientos que emplean son de naturaleza incierta o de
gran complejidad. Pero debiera revisarse la propensión a depositar una apriórica
y ciega confianza en los dictámenes emitidos por organismos oficiales (en razón
de que éstos no tienen interés directo en adoptar una u otra postura) pues son
numerosas las constataciones en sentido contrario, como reflejan investigaciones
realizadas en los EEUU sobre los propios laboratorios del FBI (detectando hasta
falsificaciones en los resultados de autopsias por un patólogo que provocaron
veinte condenas a muerte) (DOMINIONI). Vigilancia similar merecen los peritos
aportados por el fiscal ya que la presunción de imparcialidad que juega a favor del

ministerio público (y que suele extenderse al experto que actúa a su servicio) pasa
por alto que en el proceso penal el fiscal desempeña una función de parte (y por ello
parcial), siendo por tanto gratuito presumir que los peritos de la acusación púhlica
se sustraen a la psicología acusatoria inevitablemente unida al papel institucional
del ministerio fiscal (y mucho más si éste nombra regularmente a los mismos
asesores técnicos, lo que alienta las expectativas de un vinculo económico estable)
(CENTONZE). Parece que sobrarían todas estas cautelas ante el perito nombrado
por el propio juez (verdaderamente imparcial), pero el celo que éste puede poner
en priorizar su "neutralidad", tendrá como contrapartida la despreocupación por la
cualificación profesional del perito (HERNÁNDEZ GARCíA).

Afortunadamente, la jurisprudencia española más reciente reivindica
que, cualesquiera fuere el sistema de designación del perito, tleberá atenderse a
la razonabilidad y objetividad que se desprenda del resultado del dictamen. Por
tanto, en esa misma línea, daré curso a los criterios que ayudan a otorgar fiabilidad
intrínseca a las pruebas periciales.

b) En la gavilla de "ítems" que hemos clasificado como concernientes al
objeto de la pericia los hay de índole bastante variada.

El peritaje puede versar bien sobre un elemento de prueba - p.ej. análisis
genéticos para probar la paternidad- o bien sobre una inferencia que relaciona un
elemento de prueba con el hecho a pl'Obar (LOMBARDO). En el primercaS<JSe trata
de verificar un hecho (p.ej. el ADN de una persona), en el segundo -que atañe a las
inferencias- se pretende mostrar cuál es la ley científica o la máxima de experiencia
técnica que explica la relación entre dos fenómenos (p.ej, el nexo causal entre la
abundante ingesta de alcohol y una reacción psicológica descontrolada). Con
discutible acierto, al primero se le ha llamado "peritaje científicamente objetivo"
y al segundo "peritaje tle opinión". Este último es el más frecuente en la práctica
forense y el que propicia más dictámenes contratlictorios pues es muy diverso el
grado de generalidad de las inferencias utilizables y de ello depende la mayor o
menor conclusividad de los resultados. lo que deberá tener presente el juez.

Cuenta también la relación de inmediatez {tanto material como temporal)
entre el perito con la fuente de prueba, así como la duración de aquélla. En
cuanto posible, conviene analizar directamente y de propia mano el objeto (cosa,
estado o persona) de la pericia pues la intermediación induce más al error que
la inmediación; y si el objeto está indisponible la credibilidad del dictamen se
mantendrá si ha sido realizado sobre un objeto equivalente y, en cualquier caso
se preferirán los documentos oficiales a los privados, las muestras tomddas por
especialistas a las obtenidds por particulares, etcétera. Vale algo análogo para
la inmedi<ltez temporal cuando se trate de objetos que corren el riesgo de sufrir
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modificaciones con el paso del tiempo. Y ni que decir tiene que habrá de darse más
o menos valor a un dictamen en función de si la relación entre perito y objeto de la
pericia ha sido prolongada o ha durado escasos minutos.

El de la congruencia es un criterio de LISO cotidiano que también encuentra
hueco aquí y que se concreta en la correlación entre los términos en los que
se formulan las cuestiones y los términos con los que el perito responde en su
dictamen. El juez ponderará si el experto se ha ajustado a los extremos propuestos
por las partes y admitidos pOI' el juez, o si se ha excedido (emitiendo su parecer
sobre cuestiones no sometidas el sus conocimientos, falta venial) () ha pecado
gr~lVemente por defecto (omitiendo su parecer sobre temas admitidos).

e) Pero más medulares que los aspectos mencionados resultan los atinentes
a las operaciones cognoscitivas que vertebran los informes periciales; porque en la
pericia tan importante como la conclusión es el camino seguido para llegar a ella
(o incluso más, porque éste determina a aquélla).

Importa, en primer lugar, examinar la exhaustividad del dictamen en lo
que hace a los datos y fuentes de conocimiento de los que ha dispuesto el perito,
D si, por el contrario, éste ha realizado una selección poco fundamentada de
aquéllos (excluyendo datos contrarios a los intereses de la parte a la que asesora,
mutilando trabajos científicos que cita, ete.), o si, igualmente, ha desconocido
otras circunstancias que pudieron influir decisivamente en la configuración de
tales datos, muestras y estados.

De no menor enjundia resulta la exposición detallada de los razonamientos
(teorías, metodología, máximas de experiencia, etc.) mediante los cuales el experto
ha llegado a sus conclusiones y que permite controlar si se ajustan a la lógica, al
estado actual de la ciencia, a conocimientos bien contrastados entre los técnicos
pertenecientes al gremio de referencia, o si, al revés, el perito presenta como
dominante una corriente de pensamiento minoritaria, usa máximas de experiencia
anticuadas. oculta la tasa de error de la metodología empleada, etcétera.

En lo que atañe a las técnicas utilizadas destacan dos consideraciones de
distinto género. La primera consiste en que la disponibilidad de medios técnicos Y
equipos de análisis, cuando las operaciones a realizar sean complejas o requieran
un instrumental altamente especializado, es una circunstancia para ponderar
el valor probatorio de ciertos tipos de dictámenes. La segunda subraya que co~
frecuencia el perito tiene a su alcance varias técnicas; si opta por una de ellas habra
de justificar por qué ésa es la más adecuada, pero será preferible que utilice varias
sucesivamente pues, si los resultados convergen, eso incrementará el valor de las
conclusiones.

9z I
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d) El dictamen suele contener un apartado de conclusiones. Y éstas han de

ser coherentes con el cuerpo del dictamen diseñado ahora mismo, presentándose
como el resultado consistente y congruente de esa. trama de datos, razonamientos
y técnicas desplegados a lo largo del informe. En este mismo apartado habrá de
manifestarse (para la subsiguiente valoración crítica judicial) también la fuerza de
conclusividad que se atribuye a las susodichas conclusiones en términos de certeza
o de probabilidad (yen qué grado) o de mera posibilidad.

e) Lo expuesto hasta el momento se atiene a la valoración de un dictamen
individualizado. Sin embargo, se hace un poco desusado que el juez haya de
limitarse al análisis de un único informe o de informes que apuntan en la misma
dirección. Con frecuencia se ve obligado a entrar en la brega generada por
dictámenes contrastantes.

A veces es un mislno perito el autor de dos opiniones cruzadas si, por
ejemplo, la vertida por escrito se contradice con la que finalmente sostendrá en la
vista o acto del juicio; o si, sometido el contraexamen por la parte contraria, ésta
pone al descubierto que en otra ocasión el experto sostuvo una opinión contraria a
la que ahora mantiene.

Lo normal, con todo, es que las discrepancias surjan entre distintos peritos.
Ahora bien, la valoración de dictámenes contradictorios no alteran sustancial mente
los "items" retenidos para valorar cada informe por separado. Bastará añadir uno
nuevo: el de la comparación, que determinará cuál de los dictámenes es el mas
concluyente o si procede rechazar todos, justiflcanclosicmpre la decisión adoptada.

B. Excul.so sobre las "máximas de la experiencia" propiamente
dichas

Las máximas de experiencia comprenden, dejando al marRen los
conocimientos científicos, generalizaciones empíricas (o reputadas como tales)
que se refieren sobre todo a la conducta humana, tanto individual como social. De
hecho, sin embargo, las mencionadas generalizaciones, que tienen su asiento en el
sentido común, forman un conjunto "heterogéneo, incierto, incoherente, histórica
y localmente variable, epistémicamente dudoso e incontrolable" (TARUFFO); en
él se amontonan, en efecto, generalizaciones atendibles e ilaciones carentes de
fundamento, valoraciones morales y prejuicios, refranes extraidos de la Sc:lbiduría
popular y residuos incontrolados de recuerdos escolares, ideas inducidas por
los mass media y vulgarizaciones científicas de todo género; por lo que recurrir
a" las susodichas generalizaciones es, aunque necesario. abiertamente riesgoso
( necessary but dangerous", como textualmente se ha calificado) (TWINING).
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a) A la vista de ello, no sorprende que también los jueces se contagien de
esa atmósfera y se apoyen confiadamente en reglas de experiencia tan inseguras
como éstas: "las confesiones son normalmente verdaderas", "'el testimonio de un
policía es más fiable que el de otros testigos", "cuanto más seguro esté de sí el
testigo hay más probabilidades de que dice la verdad", etc.; ni extraña que, entre
los tribunales de un mismo país y respecto de una materia idéntica, unos acepten
indiscutidamente una máxima (un jefe mafioso no puede ser ajeno al asesinato
cometido por uno de su banda) y otros la contraria (en los asesinato mafiosos no
es válido suponer sin más la responsabilidad del jefe) (VOGLlOTTI). Por ello, para
evitar la infiltración subrepticia de elementos tan descontrolados en las decisiones
judiciales, la primera medida consiste en exigir que los jueces saquen a la superficie
las máximas con las que justifican su decisión, a fin de que pueda controlarse su
eventual arbitrariedad o la consistencia de su basamento empírico. Después, el
juez cuidará que las máximas de sentido común a emplear satisfagan estas tres
condiciones mínimas (TARUFFO): La primera, que sean máximas comúnmente
aceptadas en el ambiente socio-cultural en el que el juez se desenvuelve, de
modo que sólo las nociones e informaciones evidente y claramente patrimonio
de la cultura media ue ese tiempo y lugar podrán usarse sin justificación añadida;
aunque eso no impide el empleo de nociones e informaciones que todavía
no han ingresado en el acervo del sentido común, si hien se requiere que sean
fundamentadas. La segunda condición, la más cantada, que las citadas máximas
no hayan sido falsadas o contradecidas por conocimientos científicos. La tercera,
que las máximas a utilizar no entren en contradicción con otras máximas tan de
sentido común como aquéllas.

b) No está todo dicho. Un rasgo distintivo que separa a las leyes científicas
ya las generalizaciones de la experiencia común reside en que mientras aquéllas
aspiran a la universalidad, éstas se conforman más modestamente con la
habitualidud. Es decir, en tanto que las leyes de la ciencia no admiten excepciones
(ante una excepción, la ley científica se abandona o se modifica), las máximas de
experiencia han de convivir con ellas (IACOVIELLO),

Por tanto, si las máximas de experiencia son criterios constelados de
excepciones, su aplicación exigirá una cautela creciente cuanto mayor sea la tasa
de excepciones que permiten, es decir -en terminología más apropiada- según
su mayor o menor grado de probabilidad a la vista del caso que se vaya a enjuiciar
(MANNARINO).Ypara hacernos cargo de la complejidad que eso encierra, merece
subrayarse la incidencia de cuatro factores: la determinación de la base empírica
a partir de la que se induce la máxima, la interpretación de la máxima, la eventual
presencia de otra(s) máxima(s) concurrente(..} y, finalmente. el trasvase de la
probabilidad de la máxima a favor de la excepción.

Respecto de la base empmca que faculta la extracClO11 de una maxm1a,
recordemos que tal operación requiere haber observado numerosos casos
semejantes. Recurramos al ejemplo (IACOVIELLO) de una generalización muy
exitosa en los palacios de justicia y que suena así: "'si dos testigos oculares narran
coincidentemente un cierto suceso, entonces ese suceso es verdadero". Ahora bien,
¿cómo se ha desentrañado tal máxima a partir de la praxis'? Tendremos que contar
una cantidad relevante de casos parecidos, lo que no es poco; pues en un caso dos
testigos no se conocen entre sí, en otro si se conocen; en un caso no conocen a
la víctima, en otro sí la conocen, en otro conocen incluso al imputado, etcétera.
¿Son similares todas las situaciones descritas? Si optamos por considerar como
similares todos aquellos casos en los que se cuenta con dos testigos oculares
(independientemente de si éstos mantienen alguna relación entre sí o con la
víctima o con el acusado), entonces dispondremos seguramente de una base
numérica suficiente pero cualitativamente heterogénea, por lo que la regla extraída
posee una atendibilidad bastante menguada. Si, por el contrario, otorgamos
importancia a las particularidades señaladas, entonces el número de casos lenidos
por semejantes es tan escaso que no autoriza a formular una generalización que se
precie.

Hay una segunda circunstancia que también repercute en la mayor o
menor probabilidad que se confiere a la máxima y estriba en la interpretación que
se haga de ella (IACOVIELLO). De ordinario, los asertos de la ciencia han sido
enunciados por algún científico y, después, son controlados y discutidos por los
especialistas del gremio concernido. En cambio, ¿quién formula y quién pone en
circulación una máxima de experiencia común? No existe un repertorio que recoja
las generalizaciones del sentido común; están flotando en el medioambienle de un
cierto contexto cultural. Lo cual implica, para empezar, que el juez se ve compelido
a interpretar una máxima sin texto; y, de ese modo, distintos jueces entienden
diversarnente una misma máxima atribuyéndole una frecuencia -y pOI"tanto una
probabilidad- diferente: lo que un juez estima que pasa "siempre", otro puede
creer que sucede "casi siempre", y un tercero que ocurre con "alguna frecuencia".
Más todavía: incluso si la máxima estuviera escrita en un texto seguirían surgiendo
problemas de interpretación. Fijémonos, si no, en la muy propalada máxima
"todas las personas que no tienen interés en la causa dicen la verdad". ¿Cuándo
tiene un testigo "interés" en la causa'? La novia del imputado probablemente sí;
¿y un simple compailero suyo de trabajo?, ¿y un conocido de la víctima?, etcétera.

En la ponderación de la probabilidad atribuIble a una máxima de sentido
común ha decantarse también con una tercera contingencia: quea nteun mismouato
probatorio sean aplicables dos máximas incompatibles (que no "contradictorias"
entre sí -pues, entonces, al menos una de ellas no sería máxima- sino que
conducen a resultados distintos). Pongamos el caso en que un testigo no tenga
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interés visible en la causa pero que haya modific<ldo varias veces su versión de los
hechos. Serían de aplicación dos máximas (no contradictorias) pero, visto el caso,
incompatibles: una, "quienes no tienen interés en la causa son testigos atendibles";
la otra, "quienes se contradicen al evocar los hechos son testigos inatendibles".
Cuando entran en colisión dos máximas, habrá que encontrar una tercera que
ayude a dirimir cuál de aquellas dos se adapta mejor a 1<15 características específicas
del caso concreto (IACOVIELLO).

Antes se sostuvo que las máximas de experiencia suelen estar, en mayor o
menor medida, trufadas de excepciones. Por ejemplo. pongamos los ojos sobre
una máxima tan socorrida como "habitualmente, los hermanos se profesan afecto
recíproco"; la cual padece excepciones que legitiman el aserto de que "a veces.
los hermanos no se profesan afecto reciproco". Y puede que, en una situación
particular. si una desavenencia puntual entre dos hermanos (p.ej. producida por
una herencia) termin<l enconándose, sea aconsejable no sólo poner en entredicho
la aplicabilidad de la regla (la máxima) sino pensar que la probabilidad juega, esta
vez. a favor de la excepción.

La lucha contra la criminalidad organizada nos suministra una ulterior
cnseñanza estimable (FASSONE). Con frccuencia, los tribunales se equivocan
al negar validez a máximas de experiencia que no son universales, olvidando
que cuando se trata de delitos especificos, las máximas también habrán de ser
específicas. Por ejemplo, algunos tribunales de Calabria comenzaron a legitimar
la referencia a la cultura local (reconstruida a partir de investigaciones polftico-
histórico-sociológicas, rigurosamente realizadas, que demostraron la existencia
de una cultura propia, directamente emergente de la realidad social, referida
al fenómeno mafioso en aquella región italiana). Desde entonces, rodearse de
personas sospechosas de afiliación a un clan mafioso empieza a significar algo,
lo mismo que ser el destinatario de peticiones de recomendación o de ayuda, o
hacer negocios con un hoss socialmente reconocido como tal. En ese sentido, es
de lamentar que la ingenuidad judicial haya llevado no pocas veces a absoluciones
que, con algunas modestas medidas de investigación. se hubieran evitado. por
tanto, hay que extraer máximas específicas de ambientes específicos. Si dos
jugadores apuestan sistemáticamente de forma que cuando el uno gana el otro
pierde. y viceversa, es difícil pensar que lo hacen para enriquecerse. Más lógica
es la hipótesis de que están reciclando dinero convirtiéndolo en fichas; y si es
elevada la frecuencia de cambiar billetes, la inferencia está cantada. Lo mismo
que si se comprueba que las prestaciones de la empresa A hacia la empresa B son
inexistentes. pero B paga efectivamente a A por esas imaginarias prestaciones,
habría algo inexplicable desde el sentido común; pero desde el punto de vista
de una cultura ambiental hay base para inferir que se están eludiendo algunas
obligaciones con el fisco.
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el Avizorada, al menos, la complcjidad que exhibe la utilización de las
máximas de experiencia, produce desaz()n encontrarse con fruslerías del calibre
de que un tribunal se aparta de la experiencia si "p.ej. no ha tenido en cuenta que
es imposible que una persona atraviese un cristal sin romperlo", o en caso de que
"haya considerado creíble que la acusada por las noches volaba montada en una
escoba" (IlACIGALUPO). Pero tamaflas simplezas me dan pie, no obstante, para
desenmascarar un uso indiscriminado de las máximas de experiencia convertidas
en un coladero que consiente tanto una solución como la opuesta.

o sea. procede preguntarse si el criterio que ha de guiar la elección de una
máxima es el la posibilidad o el de la plausibilidad (tomando como parámetro
la "probabilidad"). Cuando el razonamiento inferencial se configura según la
arquitectura de posible/imposible, normalmente desemboca en un resultado
abierto a alternativas variadas y hasta contrarias (es posible que X -destinatario
de un paquete- conociera de antemano que éste contenía cinco kilos de droga
pero también es posible que lo ignorara: es posible que X entrara en el proyecto
de comerciar con la droga como igualmente es posible que no participara en el
negocio). Así no haymaneradedecidirsep0l'dlgunade-Iasaltel'nativas: con loque las
máximas de experiencia concebidas de esa guisa serían igualmente complacientes
con una solución (condenatoria) como con su contraria (absolutoria). Pero se está
pasando por alto que no todas las altcrnativas posibles son plausibles (probables),
o no lo son en el mismo grado (es posible que si caigo de una quinta planta no me
pase nada, pero no es plausible sostener que si me arrojo de un quinto piso no me
sucederá nada malo; en efecto, es harto improbable que, cuando menos, no vaya a
sufrir alguna importante fractura).

La falta de conciencia de que la elección de la máxima aplicable ha de
efectuarse en función de su grado dc probabilidad explica la laxitud del control
sobre el razonamiento probatorio pues transforma el respeto a la "experiencia" en
una cláusula por lo común carente de eficacia práctica. Y de esto saben mucho
en aquellos paises donde la frecuente mención de la "sana crítica" no pasa de un
expediente retórico y vacío, apto para convalidar cualquier resolución -sea cual
fuere- del tribunal de instancia.

4- Valol'ación conjunta y coherencia narrativa

El antecedente y prolongado p,1l"lamento ha tenido por ohjetivo resaltar las
laboriosas vicisitudes que afligen a la valoración individualizada de las pruebas.
Pero, una vez asignada a cada prueba el grado más o mcnos probable de su
atendibilidad, llega la definitiva etapa dc coordinar las pruebas para ver si cabe
construir una "historia", que sea internamente consistente y congruente I'especto
de los hechos (IACOVIELLO).
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Si antes se aplaudía la recuperación del examen individualizado de cada
medio probatorio frente a la voracidad de la "valoracíón conjunta" (ayuna de
valoraciones preparatorias y predispuesta a mezclar indiscriminadamente todo en
el mismo buche), que luego no sea para, a la inversa, centrarse en la valoración
atomizada de una serie de batallitas dialecticas olvidándose de la guerra en su
conjunto. Por tanto, no se trata de contraponer valoración individualizada!
valoración conjunta, pues conduce al falso dilema de elegir entre operaciones
alternativas cuando. en realidad, son complementarias. De ningún modo son
excluyentes recíprocamente las dos dimensiones del razonamiento: la analítica
y la sintética (TARUFfO). La razón de ir de lo simple a lo complejo no es otra
que la de achicar espacios a la subjetividad yal descontrol. Ahora bien, la tarea
sintética, no sólo da continuidad a la analítica sino, reactiva mente, la condiciona.
El valor probatorio definitivo de una pieza aislada depende de su encaje dentro del
conjunto. Por ello, la "valoración individualizada" y la "valoración conjunta" no son
sólo compatibles sino, encima, recíprocamente completa bIes.

El olvido de la valoración holista (o de conjunto) es la típica técnica para
neutralizar las pruebas (sobre todo las pruebas indirectas) consistente en la
exposición desagregada de las mismas; estratagema bien conocida desde los
tiempos de Quintiliano (''A veces se desmonta parte por parte lo queen su contexto
podría perjudicar, y esta es, en línea de máxima, la técnica más segura") y devez en
cuando frecuentada en la actualidad.

Sin prodigar más propaganda en favor de la "valoración conjunta" Y
apegándome al carácter probabilista del razonamiento probatorio, según sugerí
anteriormente, pasaré a enumerar tres requisitos que han de satisfacerse en esta
etapa conclusiva.

A. Una l/verdadera" y "buenu"lristor;a

El primer requisito, ya anticipado al comienzo del apartado, es que la
"historia" reconstruida a partir del material probatorio explique los hechos de la
causa (e1factum probandum) y lo haga de manera consistente; o, en otros términos,
que sea una buena historia y. sobre todo, una historia verdadera (TWINING). Una
"buena" historia es la que identifica con claridad la trama central y la sitúa en un
contexto que explica de manera fácil y natural (sin lagunas ni contradicciones)
por qué los actores se comportaron del modo en que lo hicieron. Pero no basta
con que la historia sea buena; antes que nada ha de ser "verdadera", para lo cual
necesita poderosos y rigurosos anclajes en las pruebas producidas (en el proceso)
y valoradas de conformidad con los estándares lógicos y empíricos (TWINlNG).

El recorrido cognoscitivo del juez suele presentarse metafóricamente como
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una sucesión escalonada de pasos. Poniéndonos en un caso de pruebas indirectas:
se empieza por los elementos probatorios obrantes en el proceso (epl, ep2, ep3
... epn); de ahí se pasa -a través de reglas de inferencia (l'iI, ri2, 1'Í3...rín) -a unos
hechos secundarios, antes ignorados pero ahora conocidos (hsl. hS2, hS3... hsn); y
de éstos -por medio de nuevas inferencias (infl, inti, inf) ... infn)- se llega al hecho
principal (HP) (IACOVlELLO).

Trazado así el itinerario a seguir, son precisas varias cosas. Se me ocurren
éstas: primera, que los criterios vaforativos CVI,CV2, cVJ... cvn usados para otorgar
fiabilidad a los respectivos elementos probatorios sean compatibles entre sí;
segunda que también lo sean entre si los elementos probatorios epI, ep2, ep3 ...
epn considerados fiables; tercera, que las reglas inferenciales rit, riz, ri3 ...rin
que conectan los elementos probatorios con los hechos secundarios no sean
contradictorias entre si y acrediten la congruencia entre los susodichos elementos
y hechos; cuarta, que tampoco sean incompatibles entre sí los hechos secundarios
probados hSI, hS2. hS3... hsn; quinta. que las inferencias infl, inf2, inf3 ... infn
que enlazan los hechos secundarios probados con el hecho principal HP sean
conciliables entre sí y garanticen una relación de congruencia entre esos hechos
secundarios y el hecho principal a probar.

Huelgaadvertirqueel trayecto entre los datos probatoriosyel hecho principal
se acorta y se simplifica sobremanera, por el ahorro de "pasos inferencia les':

B. E/ momento de la fa/sución

No basta con que la "historia" esté bien trabada si luego cualquier incidencia
perturba su precario equilibrio. Por eso, para verificar su vigor hay que someterla,
en un segundo momento, al experimento de la falsación; o sea a ver cómo resiste el
embate de las contrapruebas que intentan confutar1a.

Para que la reconstrucción fáctica efectuada prospere, ésta ha de salir
Sustancialmente indemne (o con pocas heridas) de las tentativas de falsación,
A este respecto, el destino de la "historia" -como se ha escrito- "depende del
Contenido del elemento probatorio confutante. Convendrá ver si este elemento se
tiene Como cierto, dudoso o solamente hipotético; y si ataca el núcleo fundamental
de la hipótesis o sólo ámbitos periféricos" (IACOVIELLO). Incurriríamos en una
Postura maximalista si sostuviéramos que es suficiente una contraprueba para que
la historia construida sucumba; pero no hay duda que la probabilidad de ésta será
Inversamente proporcional al peso de las contrapruebas.
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C. Pluralidad de "historias"

Hayuna eventualidad aún más peliaguda que la presencia de contrapruebas;
pues el mayor desafío que encarna la "valoración conjunta" no reside "tanto en la
dificultad de fundar una reconstrucción de los hechos compatible con las pruebas,
cuanto en la p/tlmlidad de las reconstrucciones que las mismas pruebas pueden
justificar" (FERRUA). En efecto, no es insólito que, p.ej. el demandado, en lugar
de jugar a la defensiva contrarrestando la hipótesis de la acusación mediante
contrapruebas, proponga abiertamente una hipótesis alternativa sobre la base de
las mismas pruebas aportadas por la parte contraria.

El carácter probabilista de una reconstrucción histórico-procesal explica
que, a menudo, con las mismas pruebas y con las "máximas de experiencia"
invoca bies se dan cuerpo a hipótesis divergentes acerca de lo que se intenta
probar. ¿Cómo proceder entonces? Nada más sensato que escoger la explicación
mas probable (GASCÓN ABELLÁN). Y 00 cabe duda de que la probabilidad
camina a la par, de ordinario, de la mayor o menor coherencia con que la historia
reconstruída ensarta en un hilo narrativo todo el material probatorio adquirido en
el contradictorio. Pero, ¡atención!, eso noautoriza a concluir que la "verdad" de una
historia consiste en el ensamblaje más logrado de unos determinados segmentos
narrativos. Sigo defendiendo la presuposición teórica de que las proposiciones
factual es son verdaderas en tanto se corresponden con hechos o eventos de la
realidad; por tanto la quidditas de la "verdad" radica en la "correspondencia" y no
en la "coherencia" (puesto que un sistema de proposiciones puede ser coherente
sin ningún anclaje en la realidad) (TARUFFO). Sin embargo, sigue siendo posible
reivindicar el puesto de la "coherencia" junto al de la "correspondencia" (y no el
de aquélla en lugar del de ésta). Yel intento nu reviste demasiada complicación
conceptual. Se nos ha recordado (WOLENSKI) que la idea de "coherencia" es
perfectamente integrable en la definición clásica de "conocimiento", según la cual
conocer consiste en una creencia verdadera justificada. De modo que en la frase
"Juan conoce que p" se condensan las tres condiciones siguientes: Juan cree que
p; p es verdadero; la creencia de Juan esta justificada. Asi las cosas, la adecuada
ubicación de la coherencia estaría en la tercera condición. Es decir, la proposición
"Fulano mató a Mengano" será verdadera si efectivamente Fulano mató a Mengano
(correspondencia); pero a la hora de justificar la verdad de la proposición
susodicha ayuda el test de la narración coherente. En otras palabras: la coherencia
no constituye la verdad pero contribuye a garantizarla. Y quizás sea una garantia
ineludible de los relatos históricos, ya que la "verdad" de éstos no es susceptible de
justificarse mediante la verificación (porque, repito, no hay modo de confrontar
directamente lo narrado con lo sucedido) ni tampoco I'ecurriendoa la demostración
matemática (pues, como alguien dijo, las tramas humanas están mucho más cerca
de los cuentos que de las cuentas). Para evitar equívocos tomo la precaución, por
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si acaso, de recalcar que la coherencia dell'elato histórico no campa a sus anchas;
está supeditada al respeto de los datos probatorios considerados como fehacientes.

Descendiendo ahora a lo práctico, ¿cómo reconocer, entre dos reconstruc-
ciones o "historias" en liza, cuál es la más probable, o sea la más coherente?
Respuesta: aquélla que más (cosas) y mejor (las) explique.

Ahora bien, y aunque parezca una banalidad de las de andar por casa, no
dejaré pasar la ocasión de recordar que, para desvirtuar la presunción.~e in(}~encia,
no es bastante que la hipótesis acusatoria alcance un grado de probabthdad SImple-
mente superior a la de la defensa; la superioridad ha de alcanzar una magnitud
aplastante, por exigencias del guión garantista (que impone franquear e(listón de
la "duda razonable").

~------------------------llOl
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