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			Presentación


			1. El Derecho no solo tiene que ver con las normas, sino también con los hechos: las acciones, las omisiones, los sucesos naturales, las intenciones, las relaciones de causalidad, etc. son, o bien objeto de regulación de las normas, o bien presupuestos que han de constatarse para su aplicación. Sin embargo, con la excepción de la dogmática penal (que ha estudiado profundamente los conceptos de acción y de causalidad), los hechos no siempre se han tomado suficientemente en serio en nuestra cultura jurídica. Por un lado, la teoría del Derecho continental (y con ello me refiero tanto a la europea no anglosajona como a la latinoamericana) ha actuado —con algunas salvedades— como si los problemas fundamentales de la teoría del Derecho fueran casi exclusivamente los planteados por las normas y los sistemas normativos: el concepto, la estructura y los tipos de normas, las características de los sistemas normativos, los aspectos dinámicos del Derecho, los problemas de interpretación, etc. Por otro lado, la doctrina procesal ha construido una Teoría de la Prueba desde las normas, preocupándose fundamentalmente por las reglas que regulan la actividad probatoria o determinan qué pruebas están prohibidas. Por último, la teoría de la argumentación jurídica ha centrado su atención en la argumentación judicial, pero planteándose casi exclusivamente los aspectos de la decisión judicial relacionados con las normas (los argumentos interpretativos, la ponderación entre principios, los criterios de racionalidad normativa, etc.), relegando a un segundo plano la argumentación en materia de hechos. El brocardo latino Narra mihi factum, dabo tibi ius puede verse como la expresión de esta despreocupación por los hechos: la verdadera tarea del jurista es conocer las normas y dictar el Derecho; los hechos son simplemente lo que narran o aportan las partes implicadas y su comprensión no parecen suscitar problemas especiales.


			Aunque ésta es una tendencia que parece haber comenzado a cambiar, ha provocado que todo un conjunto de problemas que gira alrededor de los hechos (y de tanta relevancia como los problemas normativos) haya recibido un tratamiento más superficial, incurriéndose así en una actitud que podría llamarse la «falacia normativista» en el Derecho. Algunos ejemplos de estos interrogantes planteados por los hechos son los siguientes: ¿Qué es un «hecho»? ¿Qué clases de hechos son los más relevantes para el Derecho? ¿Cómo podemos conocer estos hechos? ¿Cómo se relacionan los hechos con las normas? ¿Son los hechos objetivos y neutros o «están cargados de teoría» (y de normas)? ¿Puede distinguirse realmente entre quaestio iuris y quaestio facti? ¿Qué consecuencias tiene esto para la prueba judicial? ¿Qué es una acción? ¿Y una omisión? ¿Cuándo hay una y cuándo varias acciones? ¿Cómo podemos determinar la existencia de una relación de causalidad entre dos sucesos? ¿Cómo se debe argumentar en materia de hechos? ¿Cuándo está suficientemente probado un hecho? ¿Qué importancia tiene realmente la inmediación en la prueba? ¿Cómo se prueban los estados mentales? ¿En qué consiste «motivar» los hechos?


			Los anteriores interrogantes se podrían reunir en dos grupos. El primero incluiría aquellas cuestiones relacionadas con lo que podríamos rotular como el problema del conocimiento (y su justificación o motivación) de los hechos en el proceso y tiene una conexión directa —aunque poco tratada— con la Teoría de la Prueba. El segundo grupo de interrogantes se refiere a la determinación conceptual de los distintos tipos de hechos que pueden constituir objeto de la prueba (acciones, omisiones, relaciones causales, estados mentales, etc.), de manera que su conexión con una Teoría de la Prueba es más indirecta, pero no por ello menos importante. Es algo obvio, pero no siempre recordado, que la definición de una clase de hechos incide en su prueba: cuándo queda probado que existe una relación causal entre dos fenómenos depende de qué entendamos por «relación causal», cuándo queda probado que un sujeto actuó intencionalmente depende de qué entendamos por «intención», cuándo queda probado que el sujeto omitió cierta acción depende de qué entendamos por «omisión», etc. Lamentablemente, estos conceptos están permanentemente sujetos a discusiones y revisiones y su dilucidación no es fácil. A pesar de ello, la Teoría de la Prueba debe evitar caer en la tentación de tratar a los hechos como una clase homogénea, cuando la variedad de hechos que pueden ser objeto de prueba judicial es enorme1 y es muy posible que, en cierto nivel, cada uno de ellos presente peculiaridades que incidan en la manera de probarlos. 


			Tanto para la contestación al primer grupo de interrogantes como para la contestación al segundo grupo puede resultar de interés una mirada filosófica sobre estos temas. Los problemas del conocimiento de los hechos en el proceso judicial pueden estudiarse a partir de los problemas que plantea el conocimiento general de los hechos (o, incluso, el conocimiento científico), por lo que resulta provechoso abordar el tema de la mano de la epistemología y la filosofía de la ciencia; y nociones como la de acción, omisión, causalidad o intención también han sido profusamente tratadas desde distintos campos filosóficos y son el centro de importantes discusiones filosóficas (como, por ejemplo, la discusión acerca del método apropiado para las ciencias humanas). Aunque es cierto que los problemas de los hechos en el Derecho pueden presentar peculiaridades que exijan una adaptación de las respuestas de los filósofos, no es menos cierto que tratar de enfrentarse a ellos ignorando las discusiones filosóficas nos acaba obligando a repetir esfuerzos ya realizados2.


			Por todo ello, lo que quisiera proponer al presentar estos trabajos de una manera conjunta es la necesidad de construir una Teoría de la Prueba judicial que reúna dos condiciones: a) Que esté construida desde los hechos, esto es, a partir de los problemas planteados por éstos (la definición de los distintos tipos de hechos, el problema de su conocimiento, la cuestión de su objetividad y su entrelazamiento con cuestiones interpretativas, etc.), y no desde las normas (esto es, que no se limite a ver los problemas de prueba como problemas de interpretación de las normas jurídicas que regulan la actividad probatoria). Y b) que esté abierta a las investigaciones realizadas desde el campo de la filosofía (esto es, que proyecte sobre el problema de la prueba judicial las conclusiones de la epistemología, la filosofía de la acción, la ética, etc.). 


			2. Los artículos recogidos aquí son reflexiones sobre los dos grupos de problemas mencionados anteriormente. Los dos primeros trabajos —Los hechos bajo sospecha. Sobre la objetividad de los hechos y el razonamiento judicial y La inferencia probatoria— están enfocados hacia el primer tipo de cuestiones (aunque el primero de ellos introduce ya algunas cuestiones conceptuales que se desarrollan posteriormente en el resto de trabajos) y, por tanto, están vinculados más directamente con la Teoría de la Prueba; los dos siguientes —Sobre el concepto de causa (a propósito de un caso) y La estructura de la acción humana— están enfocados hacia el segundo tipo de cuestiones y, por tanto, formarían parte de los fundamentos de la Teoría de la Prueba. El último de ellos —La prueba de la intención y el Principio de Racionalidad Mínima— combina ambas preocupaciones y me parece que —al igual que Sobre el concepto de causa (a propósito de un caso)— muestra la conexión entre ellas. He podido discutir estos textos (unas veces individualmente, otras conjuntamente) con los miembros del Área de Filosofía del Derecho de la Universidad de Alicante y con varios grupos de alumnos de doctorado. A todos ellos les agradezco sus comentarios, objeciones y sugerencias. El resultado final no pretende ser un texto completo o plenamente coherente, sino, simplemente, una invitación a seguir ocupándose de las cuestiones de hecho, para que pueda dictarse el Derecho.


			


			

				

					1	 Véase el cap. I., apartado 2.3.


				


				

					2	 Llama la atención por ello que el estudio de estos conceptos por parte de la doctrina penal no haya tenido en cuenta, salvo excepciones (cada vez más numerosas), las aportaciones filosóficas.


				


			


		




		

		


		

			Capítulo I


			Los hechos bajo sospecha. Sobre la objetividad de los hechos y el razonamiento judicial1


			




		

			“Los hechos son ambas cosas: subjetivos y objetivos”.


			Jerome Frank (Derecho e incertidumbre).


			1.	INTRODUCCIÓN


			Científicos y jueces aspiran a conocer la realidad. Los científicos tratan de describir, explicar y predecir los hechos que ocurren en el mundo. Los jueces deben averiguar si realmente ocurrieron ciertos hechos para poder tomar sus decisiones y resolver los casos que se le presentan de acuerdo con los criterios previstos en el Derecho. La posibilidad de conocer la realidad es, por tanto, un presupuesto de la labor que unos y otros realizan, al menos tal y como normalmente se entiende esta labor. Pero mientras los filósofos de la ciencia se han ocupado exhaustivamente de la posibilidad de conocer el mundo y de los métodos para ello, los filósofos del Derecho, y los juristas en general, se han preocupado más por los problemas de interpretación de las normas que por los problemas de prueba. Y ello a pesar del consenso cada vez más extendido sobre la necesidad de que la justificación de una decisión judicial no solo abarque a las cuestiones de Derecho relacionadas con el caso, sino también a las cuestiones de hecho. 


			Esta es una tendencia que ha comenzado a invertirse, y cada vez es menos extraño encontrarse con trabajos sobre el razonamiento judicial en materia de hechos. Muchos de estos trabajos comienzan planteándose algo que sorprendería —o incluso irritaría— a los juristas más tradicionales y al profano: ¿Es posible un conocimiento objetivo de la realidad? Se puede permitir que los filósofos duden de esta cuestión (al fin y al cabo, son filósofos y siempre están en las nubes), pero ¿también los juristas (que deben tener los pies firmemente apoyados sobre la realidad)? ¿Acaso la labor de resolución de conflictos no presupone, como hemos dicho antes, la posibilidad de describir fielmente los hechos que ocurrieron y que generaron el conflicto?


			Sin embargo, como ha señalado Michele Taruffo, en el ámbito del Derecho hay al menos tres tipos de razones que se han usado para rechazar el papel de la verdad en el proceso (en su sentido tradicional de verdad como correspondencia con la realidad): la negación de la verdad puede hacerse desde una perspectiva teórica, ideológica o técnica2. Las razones teóricas del rechazo de la verdad en el proceso suelen ser consecuencia de un escepticismo filosófico que niega la posibilidad del conocimiento en general (y no solo del conocimiento en el caso del juez). Las razones ideológicas se basan en la idea de que la verdad no debe ser perseguida en el proceso (normalmente se refieren al proceso civil), y suelen tener detrás alguna concepción del mismo en la que la búsqueda de la verdad no cumple un papel relevante o positivo. Las razones técnicas, por último, se basan en la imposibilidad fáctica de encontrar la verdad a través del proceso, bien porque el juez no puede tener un conocimiento directo de la realidad, o bien por limitaciones de tiempo o circunstancias de este estilo.


			En mi exposición voy a hacer algunas reflexiones sobre el problema de la objetividad de los hechos desde la primera de estas perspectivas. Mi objetivo es esbozar los principios de un modelo de «epistemología judicial». No se trata de describir qué epistemología asumen los jueces, sino de proponer las bases de una teoría del conocimiento —especialmente en lo que atañe a la objetividad de los hechos— que podría ayudarles a evitar ciertos errores básicos (como la suposición de que los hechos son datos brutos que la realidad nos impone) y contribuir a que sus argumentaciones en materia de hechos fueran más sólidas. Tampoco quiero sugerir que existe una epistemología específica del proceso judicial. Creo que los jueces deben asumir simplemente «una epistemología de sentido común, aunque no ingenua». 


			2.	ALGUNAS PRECISIONES CONCEPTUALES PREVIAS


			2.1. Hechos y objetos


			«Hecho» es un término sumamente ambiguo. Algunos autores llaman «hechos» a todo aquello que existe en el mundo espacio-temporal, distinguiendo como dos tipos de «hechos» a los eventos y a los objetos3. Parece, sin embargo, que el sentido con el cual emplean los juristas la palabra «hecho» (al menos en la teoría de la prueba) es más restringido y viene a coincidir con la idea de «evento». Una noción de «hecho» como «evento» es la que asume, por ejemplo, Bertrand Russell, al definir a los «hechos» como aquello que hace verdaderas o falsas a nuestras proposiciones o creencias:


			«Cuando hablo de un ‘hecho’ —no me propongo alcanzar una definición exacta, sino una explicación que les permita saber de qué estoy hablando— me refiero a aquello que hace verdadera o falsa a una proposición. Si digo «Está lloviendo», lo que digo será verdadero en unas determinadas condiciones atmosféricas y falso en otras. Las condiciones atmosféricas que hacen que mi enunciado sea verdadero (o falso, según el caso), constituyen lo que yo llamaría un hecho. Si digo ‘Sócrates está muerto’, mi enunciado será verdadero debido a un cierto suceso fisiológico que hace siglos tuvo lugar en Atenas»4.


			Si se acepta esta aproximación, entonces es obvio que los hechos y los objetos físicos son cosas distintas, porque los objetos no hacen verdaderas o falsas a nuestras creencias:


			«Es preciso tener en cuenta que cuando hablo de un hecho no me refiero a una cosa particular existente, como Sócrates, la lluvia o el sol. Sócrates no hace por sí mismo ni verdadero ni falso a ningún enunciado (...) Cuando una palabra aislada alcanza a expresar un hecho, como ‘fuego’ o ‘el lobo’, se debe siempre a un contexto inexpresado, y la expresión completa de tal hecho habrá de envolver siempre una oración»5.


			Dado que los objetos no pueden hacer verdaderas o falsas a nuestras creencias, esto es, dado que nuestras creencias no versan directamente sobre objetos (sino sobre la existencia de un objeto, o sobre la pertenencia de cierta propiedad al mismo, etc.), y dado que por medio de la prueba las partes pretenden suscitar ciertas creencias (el convencimiento) u otras actitudes psicológicas en el juez, entonces los objetos no son materia de prueba. Lo que puede probarse es la existencia de un objeto, esto es, un hecho (o, si se prefiere, la afirmación acerca de la existencia de un objeto), pero no el objeto en sí. Una pistola no puede probarse, pero sí que esa pistola estaba en posesión de un sujeto.


			2.2. Hechos genéricos y hechos individuales


			Otra distinción preliminar es la que puede trazarse entre «hechos genéricos» (esto es, clases de hechos, como erupciones volcánicas, descarrilamientos de trenes, batallas o dolores de muelas) y «hechos individuales» (esto es, el hecho particular ocurrido en un momento y un espacio determinado, como la erupción del Etna en Julio del año 2001, el descarrilamiento del expreso de Irún, la batalla de Trafalgar o mi dolor de muelas toda esta semana)6. Cuando decimos que un hecho ha sido probado, o debe ser probado, en un proceso judicial, nos referimos al segundo sentido de «hecho» («hecho individual»). Cuando hablamos de los hechos descritos en las normas como desencadenantes de una consecuencia jurídica, nos referimos al primer sentido de «hecho» («hecho genérico»). Lo que se debe constatar en un proceso judicial es, en primer lugar, si un «hecho individual» ha tenido lugar y, en segundo lugar, si es un caso de un «hecho genérico» descrito en una norma. El primer paso suele llamarse «prueba» de un hecho y el segundo «calificación normativa».


			2.3. Una propuesta de clasificación de los hechos en el Derecho


			Resultaría probablemente infructuoso tratar de fijar de antemano qué hechos pueden tener relevancia para la decisión judicial (probablemente, cualquier hecho, sea del tipo que sea). Pero se puede al menos ofrecer un esquema (sin ánimo de exhaustividad y, ni siquiera, de rigor conceptual, sino meramente indicativo) que sirva para hacerse una idea de la diversidad de tipos de hechos que se engloba bajo la expresión «hechos en el Derecho». Tampoco puedo detenerme a ofrecer una noción de cada uno de ellos.


			A)	Hechos externos:


			1.	Independientes de la voluntad: 


			1.1.	Estados de cosas («La puerta estaba abierta»).


			1.2.	Sucesos («La puerta se cerró»).


			1.3.	Acciones involuntarias: actos reflejos («Dio un manotazo dormido») y omisiones involuntarias («Se quedó dormido y no me despertó»).


			2.	Dependientes de la voluntad: 


			2.1.	Acciones positivas:


			2.1.1.	Acciones intencionales («Se compró un coche deportivo»)


			2.1.2.	Acciones no intencionales («Atropelló a un peatón por conducir excesivamente rápido»)


			2.2.	Omisiones


			2.2.1.	Omisiones intencionales («Cosimo decidió no bajarse del árbol y nunca más lo hizo»).


			2.2.2.	Omisiones no intencionales («Olvidó cerrar el grifo de la bañera mientras cocinaba»).


			B)	Hechos internos o psicológicos:


			1.	Estados mentales


			1.1.	Voliciones: Deseos («deseaba ser rico») e intenciones («tengo la intención de matarlo para heredar su fortuna»).


			1.2.	Creencias («Creía que podría envenenarlo con pequeñas dosis de cianuro»).


			1.3.	Emociones («Sentía una gran animadversión hacia su vecino»).


			2.	Acciones mentales («calculó mentalmente las consecuencias», «decidió hacerlo»).


			C)	Relaciones de causalidad («La ingestión de aceite de colza fue la causa del síndrome tóxico»).


			Además, los estados de cosas, los sucesos y las acciones y omisiones pueden ser naturales (cuando es posible dar una descripción de ellas sin referencia a reglas o convenciones, como en los ejemplos señalados) o institucionales (cuando no es posible dar una descripción de ellas sin referencia a reglas o convenciones, como «estar casado», «alcanzar la mayoría de edad» o «jugar al ajedrez»)7.


			3.	EL OBJETIVISMO INGENUO


			3.1. La concepción común sobre los hechos


			La primera tesis que quisiera considerar —a la que llamaré «objetivismo ingenuo»— consiste en una imagen muy extendida acerca del mundo, seguramente asumida de manera implícita por la mayoría de los juristas. De acuerdo con esta concepción, los hechos —y, en general, la realidad— son plenamente objetivos y los conocemos porque «impactan» en nuestra conciencia. Como ha escrito Perfecto Andrés Ibáñez: «El tratamiento judicial que habitualmente reciben los hechos suele reflejar una consideración de los mismos como entidades naturales, previa y definitivamente constituidas desde el momento de su producción, que solo se trataría de identificar en su objetividad. Lo escribió con mucha claridad Fenech, al referirse a ellos como ‘esos datos fríos de la realidad’»8. Esta concepción puede precisarse por medio de dos tesis9:


			a)	Tesis de la objetividad ontológica: El mundo es independiente de sus observadores. Esto es, las cosas son como son, con independencia de lo que sabemos de ellas y de cómo las vemos.


			b)	Tesis de la objetividad epistemológica: Por medio de los sentidos normalmente tenemos un acceso fiel a esa realidad. 


			Para esta imagen del mundo, los hechos son datos brutos, evidentes y no problemáticos ofrecidos por la realidad. Si dudamos acerca de si un hecho ocurrió, nuestra duda se deberá a un problema de falta de información: si no podemos establecer la verdad de la proposición «Pedro mató a Juan» es simplemente porque carecemos de evidencias (no lo vimos o no encontramos las huellas de Pedro en el lugar del crimen). Pero si conocemos los hechos, entonces comienza el verdadero trabajo de los juristas: Narra mihi factum, dabi tibi ius, dice el brocardo latino.


			3.2. La distinción entre hecho externo, hecho percibido y hecho interpretado y los problemas de la concepción común


			Esta concepción tradicional de los hechos parece no tener en cuenta una ambigüedad importante de la palabra «hecho», que se usa indistintamente para referirse a un hecho externo, a la percepción de un hecho o a la interpretación de un hecho. Para deshacer la ambigüedad, llamaré hecho externo al hecho como acaecimiento empírico, realmente ocurrido, desnudo de subjetividades e interpretaciones; hecho percibido al conjunto de datos o impresiones que el hecho externo causa en nuestros sentidos; y hecho interpretado a la descripción o interpretación que hacemos de tales datos sensoriales, clasificándolos como un caso de alguna clase genérica de hechos. Así, no es lo mismo el hecho real de que Juan agita su brazo, la percepción que un observador tiene de ese movimiento, esto es, los datos sensoriales que tal hecho externo causa en su mente, y la interpretación que hace de esos movimientos, como un saludo, una amenaza, un aviso de algún peligro, etc. Pues bien: entre el hecho externo y el hecho percibido pueden surgir problemas de percepción, y entre el hecho percibido y el hecho interpretado, problemas de interpretación.


			3.2.1. Problemas de percepción


			Surge un problema de percepción cuando tenemos dudas acerca de si la percepción que tenemos de un hecho refleja fielmente las propiedades (o algunas propiedades) de dicho hecho, esto es, cuando nos preguntamos si nuestras percepciones son fiables. Podemos distinguir cuatro fuentes de duda acerca de la fiabilidad de nuestras percepciones:


			1)	Su relatividad general respecto de los órganos sensoriales: La primera fuente de duda tiene que ver con el hecho de que las características de nuestros órganos sensoriales condicionan la manera de percibir el mundo, por lo que no todos los animales tienen la misma imagen del mismo. El mundo percibido por un murciélago es probablemente muy diferente del percibido por nosotros. 


			2)	La posibilidad de ilusiones: Nuestra percepción de un hecho no es un todo unitario, sino que está constituida por un conjunto de experiencias sensoriales de diversa naturaleza: visuales, táctiles, auditivas, etc. En algunas ocasiones, el conjunto de experiencias que esperamos que se refiera a un mismo hecho externo no es coherente en un determinado lapso de tiempo. Es lo que ocurre, por ejemplo, cuando vemos como doblado un lápiz con un extremo dentro de un vaso de agua. Si lo tocamos, podemos comprobar que el lápiz en realidad no está roto o doblado. En aquellos casos en los que las experiencias sensoriales que componen una percepción no son coherentes, se dice que sufrimos una ilusión. 


			3)	La posibilidad de alucinaciones: En otras ocasiones, el problema de la percepción consiste en que el hecho percibido no parece corresponderse con ninguna propiedad del hecho externo. Hay algo que causa nuestra percepción, pero no es el hecho externo que creemos estar percibiendo. Esto es lo que ocurre en los casos de alucinaciones, como cuando ando sediento por el desierto y creo ver un oasis10.


			4)	La interrelación percepción-interpretación: La percepción y la interpretación de un hecho no son procesos totalmente independientes, sino que se condicionan mutuamente. Por un lado, las interpretaciones se basan en los datos sensoriales que recibimos de los hechos, pero, por otro lado, nuestra red de conceptos, categorías, teorías, máximas de experiencia, recuerdos, etc. (que constituyen un Transfondo necesario para interpretar los hechos) dirigen de alguna manera nuestras percepciones y actúan como criterio de selección de los datos sensoriales que recibimos. Por decirlo adaptando una imagen de Jesús Mosterín, el Transfondo es una malla con la que aprehendemos una parte de la realidad, pero otra parte se nos escurre como el agua entre las redes. Esta dependencia de la percepción respecto de factores socioculturales ha sido señalada por los psicólogos a partir de las investigaciones de la corriente conocida como new look o «teoría de los estados directivos», que han demostrado que «la percepción no depende solo de la naturaleza de los estímulos, sino que sobre ella influyen los estados y disposiciones del organismo. Percibir no es recibir pasivamente estimulación; es seleccionar, formular hipótesis, decidir, procesar la estimulación eliminando, aumentando o disminuyendo aspectos de la estimulación. Al igual que todo proceso, la percepción resulta afectada por el aprendizaje, la motivación, la emoción y todo el resto de las características permanentes o momentáneas de los sujetos»11. Así, por ejemplo, el tamaño con el que vemos un objeto y la velocidad con la que lo reconocemos viene influido por el valor que le atribuimos.


			3.2.2. Problemas de interpretación


			Como ha escrito Harold I. Brown, «el simple acto de mirar a los objetos con una vista normal estimulará, sin duda, mi retina, iniciará complejos procesos electroquímicos en mi cerebro y sistema nervioso, e incluso dará lugar a algún tipo de experiencia consciente, pero no me proporcionará ninguna información significativa acerca del mundo a mi alrededor»12. Para captar la información significativa acerca del mundo externo necesitamos contrastar los datos sensoriales con los conocimientos que ya llevamos con nosotros mismos en el momento de la percepción y clasificar los datos sensoriales como un caso de uno u otro tipo de hechos. Interpretar un hecho, por tanto, es una operación cuyo resultado es la subsunción de dicho hecho individual en una clase genérica de hechos. Es necesaria una enorme red de conocimientos para realizar esta subsunción. En ocasiones, la interpretación es un proceso automático, una operación psicológica no consciente, pero en otras requiere la aplicación, o incluso la elaboración, de complejas teorías científicas, o «bucear» en los motivos, razones e intenciones profundas de un agente. 


			Un juez no solo debe asegurarse de que las percepciones de los testigos —o, en general, las recogidas en los medios de prueba— son correctas, sino que también debe controlar sus interpretaciones, o bien elaborar su propia interpretación a partir de la información de los testigos, si quiere conocer lo que realmente ocurrió, si quiere comprender la situación13. Ahora bien, este proceso de interpretación puede plantear algunas dificultades. Algunas fuentes de duda acerca de la corrección de nuestras interpretaciones de los hechos pueden ser las siguientes:


			1)	La relatividad de las interpretaciones respecto del Transfondo: En primer lugar, si la interpretación de un hecho depende de la información previa que podamos tener, entonces es un proceso que difícilmente escapa a cierta relatividad. Es obvio que no todas las culturas comparten exactamente el mismo Transfondo, y es obvio que no lo hacen ni siquiera todos los individuos de una misma cultura. Qué nos asegura que sujetos distintos, pertenecientes a distintas culturas o incluso a una misma, hagan interpretaciones coincidentes de un mismo hecho. 


			2)	La ausencia o vaguedad de los criterios de interpretación: En segundo lugar, un hecho puede tener varias interpretaciones, por lo que necesitamos criterios para decidir qué interpretación es más correcta que otra, si no queremos arrojar el conocimiento a la arbitrariedad. Estos criterios no siempre existen o no siempre son claros (piénsese, por ejemplo, en las dificultades para establecer responsabilidad por acciones no intencionales, que muchas veces se deben a las dudas acerca de cómo interpretar el hecho: como una acción, intencional o no, como un acto reflejo, etc.).


			3)	La dificultad intrínseca a algunas interpretaciones: En tercer lugar, las distintas interpretaciones de un hecho se pueden situar en niveles distintos, cada vez más profundos. No es lo mismo interpretar un movimiento corporal como flexionar un dedo, como disparar un arma o como una venganza. En un primer nivel, las interpretaciones pueden ser evidentes, pero a medida que las interpretaciones son más profundas su complejidad aumenta, se distancian más de la mera percepción, involucran más información y su corrección depende más de la posibilidad de aportar buenas razones en un proceso argumentativo14. Además, las interpretaciones de un tipo muy relevante de hechos, las acciones intencionales, dependen en gran medida de nuestra posibilidad de llegar a cierta convicción acerca de estados mentales (y, por tanto, esencialmente privados) del agente, respecto de los cuales no tenemos percepciones directas.


			Todas estas dificultades, las relacionadas con la percepción y las relacionadas con la interpretación de los hechos, constituyen escollos que el juez debe superar a la hora de valorar la prueba de los mismos. Por ejemplo, supongamos que Ticio, un testigo con credibilidad, afirma que vio a Cayo golpeando a Sempronio; el juez, antes de inferir de esta afirmación que realmente Cayo golpeó a Sempronio debe asegurarse de que Ticio no sufrió ningún error de percepción (por ejemplo, puede que en realidad no fuera Cayo el agresor, sino otro sujeto) ni ningún error de interpretación (puede que en realidad lo que estuvieran haciendo fuera solo jugar). Pero, además, los problemas de percepción y de interpretación pueden afectar directamente al juez: es posible que el juez haya oído mal a Ticio o que interpretara mal lo que quería decir o los gestos con los que Ticio representaba lo que creyó ver. En definitiva, los problemas de percepción y de interpretación plantean un problema al juez, al menos en dos momentos: por un lado, el juez debe asegurarse de que las percepciones y las interpretaciones de los hechos que se le presentan en el proceso son correctas; por otro lado, debe asegurarse de que sus propias percepciones e interpretaciones de las acciones realizadas por las partes para probar los hechos del caso son también correctas. Dicho de otra manera: la distinción entre hecho externo, la percepción de un hecho y la interpretación de un hecho no solo se da entre la realidad y —por ejemplo— los testigos, sino también entre las declaraciones de los testigos (u otros medios de prueba) y el juez. 


			4.	EL ESCEPTICISMO RADICAL


			4.1. ¿Todo es relativo? 


			En ocasiones se ha sostenido —especialmente por filósofos— la tesis contraria, según la cual o bien el mundo no es en absoluto independiente de los observadores (se niega por tanto la tesis de la objetividad ontológica) o bien, siendo independiente, resulta por completo inaccesible a nuestro conocimiento, porque nuestra percepción e interpretación del mismo está cargada de subjetividad (negación de la tesis de la objetividad epistemológica). 


			El escepticismo filosófico radical hacia los hechos puede tener raíces muy diversas. Se puede defender, por ejemplo, aludiendo a la circunstancia de que sabemos que nuestros sentidos nos engañan en ocasiones (como cuando tenemos alucinaciones) y no tenemos la seguridad de que no lo hagan siempre: el mundo, lo que creemos percibir de él, podría no ser más que un sueño o una alucinación15. Pero el argumento que mayor repercusión ha tenido en la reciente filosofía de la ciencia, y también entre muchos juristas, ha consistido en una radicalización de lo que aquí hemos llamado problemas de interpretación. Estos autores han sostenido que el conocimiento objetivo es imposible porque los hechos que percibimos, o tal y como los percibimos, están «cargados de teoría» y son relativos a nuestros esquemas conceptuales y valoraciones. Según estas teorías filosóficas, no hay «hechos brutos» o «puros», sino solo «hechos teóricos», esto es, hechos interpretados a partir de teorías y/o valoraciones. Para los más radicales, como Feyerabend, «las observaciones (los términos observacionales) no están meramente cargados de teoría (la postura de Hanson, Hesse y otros), sino que son plenamente teóricos (los enunciados observacionales carecen de ‘núcleo observacional’)»; esto es, los hechos son completamente construcciones del observador16. Los factores que «deforman» o «impiden» nuestra percepción de la realidad pueden ser teorías y concepciones generales acerca del mundo o algún aspecto del mismo, pero también valoraciones, intereses, factores psicológicos individuales, etc.17.


			Esta actitud de considerar a los hechos fuera de nuestro alcance no es exclusiva de los filósofos. Entre los procesalistas existe una discusión en cuyo trasfondo parece estar este mismo escepticismo (debido a que los hechos siempre están mediatizados por el lenguaje y a que los relevantes para el proceso son hechos irrepetibles del pasado). Se trata de la discusión acerca de si el objeto de la prueba (lo que se prueba en el proceso) son los hechos o las afirmaciones sobre los hechos. En España, una parte de la doctrina opta por esta segunda tesis, que en ocasiones se defiende de una manera tan tajante que —interpretada aisladamente— corre el riesgo de entenderse como una ruptura de la relación entre proceso, hechos y averiguación de la verdad. Las siguientes citas pueden servir de muestra: 


			Para Asencio Mellado, el objeto de la prueba está constituido 


			«no por los hechos en sí, los cuales son o no son y, en consecuencia, a decir de Serra, no requieren ser probados, siendo así que, además, los hechos se caracterizan por ser fenómenos exteriores ya acontecidos, no presenciados, por tanto, por el juez ni susceptibles de volver a acaecer; el objeto de la prueba viene determinado por las afirmaciones que respecto de los tales hechos realizan las partes».


			Por ello, la finalidad del proceso penal moderno es 


			«la convicción judicial acerca de la exactitud de una afirmación de hecho, convicción que no ha de girar en torno a la veracidad o falsedad del hecho base de la afirmación, ni tener como apoyo el dato de la existencia o no de tales hechos»18. 


			Y para M. Miranda Estrampes: 


			«el hecho, como fenómeno exterior al hombre, existe o no en la realidad extraprocesal con independencia del resultado de la prueba. En cambio, las afirmaciones que las partes realizan, en el marco del proceso, en relación a tales hechos sí que son susceptibles de demostración de su exactitud (...) Utilizando un ejemplo mencionado por el profesor Serra Domínguez, podemos decir que si bien es imposible probar una mesa, por el contrario si una persona afirma que existe una determinada mesa en un cierto lugar y predica determinadas cualidades de la misma, es posible, entonces, la demostración de exactitud de dichas afirmaciones».


			Y continúa:


			«Por otro lado, tales afirmaciones fácticas aparecen siempre mediatizadas por el lenguaje y por los juicios de valor que vierten las partes litigantes al realizarlas. Estas no se limitan a narrar asépticamente hechos sucedidos en la realidad, sino que al formular sus alegaciones expresan una visión particular o subjetiva de los hechos que responde a una previa valoración de los mismos»19.


			Pero posteriormente, tras este tipo de afirmaciones los autores restablecen (en mi opinión correctamente) la conexión entre hechos y afirmaciones sobre los hechos, sosteniendo que «la convicción judicial sobre la base de la prueba emanará de un juicio de verosimilitud de la afirmación en relación con el hecho que constituye su fundamento», o que la convicción del juez es «un juicio de probabilidad, de mayor o menor acercamiento entre la afirmación y el hecho acaecido»20.


			Creo que la necesidad de este restablecimiento de la conexión afirmaciones-hechos muestra que esta tesis no puede ser llevada demasiado lejos: aunque es cierto que en el proceso se debe operar con afirmaciones sobre los hechos, éstas pretenden reflejar o representar la realidad (o hacer creer que la reflejan). Una afirmación sobre hechos es verdadera cuando dichos hechos realmente ocurrieron, por lo que decir que la verdad de una afirmación ha quedado demostrada o probada es decir que el juez ha quedado convencido de que los hechos descritos en ella realmente sucedieron21. Y esto no es óbice para que el juez se haya equivocado o para que la afirmación fuera falsa o engañosa. Lo que no puede ocurrir es que la afirmación fuera verdadera y los hechos no hayan ocurrido.


			4.2. Por un objetivismo crítico


			Se han esgrimido muchos argumentos contra el escepticismo o relativismo ontológico y/o epistemológico, pero me parece que la principal objeción que se le puede dirigir es que esta postura es susceptible de una crítica similar a la que Strawson dirigió contra la tesis del determinismo que niega el libre albedrío22: la intuición de que conocemos parte de la realidad por medio de nuestros sentidos (una parte lo suficientemente importante como para desarrollar nuestra vida) está tan arraigada en nosotros, en nuestra manera de pensar, de actuar, de relacionarnos con los demás, de comunicarnos, de construir nuestras instituciones, etc. que no sería posible imaginar un mundo en el que esa tesis fuera completamente rechazada. Hume sostenía incluso que hay algún impedimento psicológico para tomarse realmente en serio el escepticismo radical y actuar en consecuencia.


			La postura que me parece más adecuada consiste es sostener un objetivismo crítico, que sea consciente de las dificultades para el conocimiento que he señalado antes, pero que no caiga tampoco en la desilusión radical acerca de la posibilidad de aprehender datos (suficientemente) objetivos de la realidad. Por ello, el objetivista crítico debe someter a los hechos a un riguroso análisis para determinar en qué medida son independientes y en qué medida construcciones del observador, así como en qué casos podemos conocerlos con objetividad.


			Una herramienta fundamental para mantener esta actitud es la distinción anterior entre hechos externos, hechos percibidos y hechos interpretados: 


			1)	Los hechos externos son objetivos en el sentido ontológico, esto es, su existencia no depende del observador. Quizá no hay un argumento definitivo a favor de esta tesis, pero es un presupuesto de nuestra vida tal como la desarrollamos. Como señala Searle, es una creencia arraigada en el Transfondo de la que depende nuestra comprensión del mundo23. Pero esta objetividad es insuficiente desde el punto de vista del conocimiento, pues no asegura que nuestro conocimiento de los hechos externos sea objetivo.


			2)	Los hechos percibidos son epistemológicamente subjetivos, en el sentido de que son relativos a una determinada capacidad sensorial. Pero como nuestras capacidades y limitaciones de percepción son compartidas, son características de nuestra especie, podemos convertir este defecto en virtud y hablar, no de subjetividad, sino de intersubjetividad. No es demasiado grave que nuestras percepciones sean de esta manera relativas, porque todos compartimos las mismas limitaciones. Este es el tipo de subjetividad del que habla Frank cuando advierte que hay que distinguir —entre otras— la subjetividad que deriva «de las singulares actitudes y reacciones de determinados hombres, de sus singulares perspectivas individuales», la que deriva «de las divergentes herencias sociales de diversos grupos sociales» y «la subjetividad que proviene de las limitadas y finitas capacidades de toda la humanidad»24 (las podríamos llamar, para abreviar, «subjetividad individual», «cultural» o «de especie», respectivamente). A un observador inmerso en esa «subjetividad de especie» no tiene por qué preocuparle este último tipo de subjetividad de los hechos percibidos (salvo quizá para el conocimiento científico). Por lo que respecta a las ilusiones y alucinaciones, la posibilidad de explicación causal de las percepciones desviadas y el examen de la coherencia de los datos sensoriales dotan de cierta guía a la hora de detectarlas y decidir si dar por probado determinados hechos percibidos.


			3)	Los hechos interpretados son epistemológicamente subjetivos, en el sentido de que son relativos al Transfondo, y éste puede variar de cultura a cultura y de individuo a individuo. La subjetividad que afecta a la interpretación de los hechos es relativa a un grupo social e incluso a un individuo. Sin embargo, si no abandonamos el sentido común, esto no tiene por qué conducirnos necesariamente a la desesperación. Si dentro de una misma cultura, o incluso entre culturas distintas, podemos comunicarnos en nuestra vida cotidiana, es porque nuestras interpretaciones de los hechos externos son suficientemente análogas o compartidas y, por tanto, existe suficiente base intersubjetiva como para poder juzgar cuándo una interpretación es correcta y cuándo no. Por supuesto existe un amplio margen para la divergencia de interpretaciones. Por ello, en aquellos casos en los que está en juego algo más relevante que la mera comunicación cotidiana (como en un proceso judicial), es necesario reforzar esta intersubjetividad, y para ello parece que el mejor medio es el de la explicitación de los criterios de interpretación. En parte ésta es una labor científica —de sociólogos y psicólogos— y filosófica; pero también es una labor de cada participante en el proceso de interpretación en sus interacciones con los demás. En este último caso es una labor que se puede realizar por medio de la argumentación, esto es, dando razones que fundamenten nuestras interpretaciones. Por esto precisamente es tan importante que un juez motive sus decisiones acerca de los hechos: esto no solo permite un mayor control intersubjetivo, sino que contribuye a explicitar y a construir la «gramática» de la interpretación de hechos.


			5. 	LOS PROBLEMAS DE LA DISTINCIÓN ENTRE QUAESTIO IURIS Y QUAESTIO FACTI


			De acuerdo con una opinión extendida entre los juristas (aunque también relativizada en ocasiones25) es posible distinguir entre los problemas relativos a la premisa fáctica del silogismo judicial (la prueba de los hechos y su calificación jurídica) y los problemas relativos a la premisa normativa (la selección de la norma relevante para resolver el caso y su interpretación). Pero si se acepta que los hechos que le interesan al Derecho no son (al menos no directamente) los simples hechos externos, sino los hechos interpretados, creo que puede argumentarse que los problemas de prueba y los problemas de calificación no son siempre independientes de las normas jurídicas.


			5.1. Normas jurídicas y calificación


			La calificación jurídica de un hecho es un tipo de interpretación de hechos, que se realiza desde la perspectiva de las normas jurídicas. Calificar un hecho es subsumir al hecho individual dentro de una categoría prevista en una norma jurídica. El hecho interpretado/calificado no existiría (no sería posible tal interpretación: la calificación) si no existiera la norma jurídica (que es la que crea la clase genérica de hechos en la que se subsume el hecho individual), de manera que no es posible sostener que los problemas de calificación son cuestiones específicamente de hecho. Determinar si el hecho X, una vez probado, puede subsumirse en el antecedente de la norma N es una operación que requiere comprobar si tal hecho presenta las propiedades que se indican en dicha norma, por lo que los problemas para determinar el significado de la norma se traducirán en problemas para calificar el hecho y, en definitiva, los problemas de calificación y de interpretación aparecerán entrelazados26.


			5.2. Normas jurídicas y prueba


			A la vista de lo anterior, no es difícil conceder que la calificación jurídica de los hechos no es una operación independiente de las normas. No obstante, todavía nos quedan los problemas de prueba. Sin embargo, se han avanzado algunas objeciones, que muestran la interrelación entre las normas jurídicas y la prueba de los hechos. Las objeciones más frecuentes pueden reconducirse a alguno de estos dos argumentos:


			a)	El Derecho regula el procedimiento probatorio y señala qué medios de prueba pueden aceptarse, por lo que la prueba no es una actividad totalmente libre. 


			b)	El Derecho influye de una manera más sutil en la selección de los datos fácticos que las partes y el juez tratarán de probar: Puesto que los hechos se investigan para determinar si tienen consecuencias previstas en alguna norma, es con el prisma del Derecho con el que se juzga qué hechos son relevantes para el proceso. Las normas actúan entonces como unas lentes —o teorías— que dirigen nuestra atención hacia uno u otro aspecto de los hechos27. 


			Pero estos argumentos no me parecen tan drásticos, porque ninguno de ellos niega que la prueba de los hechos sea una operación exclusivamente empírica (aunque guiada por normas) y, en este sentido, tampoco niega que la existencia de los hechos sea independiente de las normas. Hay, sin embargo, algunos supuestos en los que me parece que la prueba de los hechos no es independiente de las normas jurídicas, en el sentido de que el hecho así interpretado no existiría sin la norma. Para comprender estos supuestos es necesario darse cuenta de dos cuestiones:


			(1)	La calificación jurídica es un tipo de interpretación que no opera directamente sobre las percepciones puras de hechos externos, sino sobre hechos ya interpretados. Dicho de otra manera, la calificación jurídica suele ser un supuesto de interpretación de segundo (o tercero, cuarto...) nivel. Así, por ejemplo, no podemos calificar como injurias a la mera emisión de ciertos sonidos, sin conocer su significado y las condiciones en que se emitieron; ni podemos calificar de asesinato un mero movimiento de un dedo sobre un gatillo, sin interpretar previamente la acción a la luz de un contexto más amplio y de la intención del agente. 


			(2)	En ocasiones esa interpretación previa a la calificación jurídica depende de reglas, que pueden ser jurídicas. Esto es lo que ocurre a veces con la omisión: el hecho externo que se corresponde con la omisión es un no hacer, pero ese no hacer se interpreta como omisión en el caso de que exista una obligación (que puede ser jurídica) de realizar la acción que no se hizo28. A veces se dice por ello que la omisión es un concepto normativo. En el caso de hechos como la omisión, la prueba de dichos hechos no es independiente de las normas. Podría decirse que en estos casos la prueba no es una operación que tienda exclusivamente a descubrir hechos, sino a imputarlos. Veamos esto con más detalle.


			5.2.1. Normas jurídicas y prueba de los hechos jurídico-institucionales


			En ocasiones hay que probar hechos como la existencia de un testamento, una relación matrimonial, un contrato de compraventa, etc. Estos son hechos jurídico-institucionales. Los hechos de este tipo consisten en determinadas interpretaciones de hechos físicos (en combinación o no con algún estado mental, como la intención) generadas por reglas jurídico-constitutivas. Su descripción no es posible por tanto al margen de dichas reglas, por lo que la prueba de los mismos debe mostrar (1) que ciertos hechos físicos (y mentales) han tenido lugar y (2) que existe una norma jurídica (por ejemplo, una regla que confiere poder) que correlaciona la existencia de esos hechos físicos con una determinada interpretación29. (2) es una operación semejante a la calificación jurídica (si se quiere, es un tipo de calificación jurídica, que tiene como referente no una norma regulativa, sino una norma constitutiva) y que puede ser más o menos difícil en función de la mayor o menor vaguedad de la regla constitutiva que señala la interpretación adecuada.


			5.2.2. Normas jurídicas y prueba de las acciones no intencionales


			De acuerdo con una extensa bibliografía acerca de la distinción entre acciones intencionales y no intencionales, una misma acción (vista como una secuencia de movimientos corporales) puede ser intencional bajo una determinada descripción y no intencional bajo otras descripciones30. Las descripciones «Edipo se casó con Yocasta» y «Edipo se casó con su madre» son descripciones (o interpretaciones) distintas de una misma acción, pero mientras la primera la presenta como una acción intencional, la segunda lo hace como una acción no intencional. Igualmente, cuando rompo un jarrón queriendo encender el interruptor de la luz en la oscuridad, los mismos movimientos corporales pueden ser interpretados como una acción intencional (intentar encender la luz) o no intencional (romper el jarrón). Si esto es así, las acciones no intencionales son interpretaciones de movimientos corporales que reúnen las siguientes características: (1) presuponen la posibilidad de interpretar la acción intencionalmente (ya que, en caso contrario, si el agente actuó sin ninguna intención, hablaríamos de acciones involuntarias o actos reflejos) y (2) se basan en alguna consecuencia (en sentido causal, como en el caso de la rotura del jarrón, o de otro tipo, como en el caso de la identidad entre Yocasta y la madre de Edipo) de la acción del agente, no querida por él. Ahora bien, para que se hable de acción no intencional, la consecuencia debe ser relevante desde algún punto de vista: cuando atribuimos a un agente una acción no intencional, lo hacemos para establecer su responsabilidad o valorar sus méritos. No hablamos de acciones no intencionales en contextos puramente neutros, sino cuando la consecuencia es, por alguna razón, anormal: no hablamos, por ejemplo, de la acción no intencional de levantar polvo al caminar (salvo que sea relevante porque queremos ocultar nuestras huellas) o de desplazar moléculas de aire al movernos.


			En definitiva, si p es una acción no intencional, entonces «está probado p» quiere decir (1) que el agente ha realizado determinados movimientos corporales (MC) en cierto estado mental (con una intención cualquiera), (2) que ha tenido lugar determinada consecuencia no querida y (3) que esa consecuencia es relevante desde determinado punto de vista y que se le puede atribuir al agente porque debía haberla previsto, no estaba muy alejada en la cadena causal, etc. Pues bien, cuando es una acción no intencional la que debe ser calificada jurídicamente, previamente hay que interpretarla como tal (como no intencional), y para ello hay que determinar la relevancia de alguna de las consecuencias del movimiento corporal, y, obviamente, el hecho de que tal consecuencia esté prevista en una norma jurídica le confiere suficiente importancia para que el juez acepte la interpretación no intencional de la acción. En sentido estricto, las acciones no intencionales no se describen, se imputan. Y si se hace desde la perspectiva del Derecho, no es posible escindir la decisión de imputar la acción no intencional de la selección e interpretación de la norma aplicable31.
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