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Sobre 1a motivacién de los hechos *

Por RAFAEL DE ASIS ROIG
Universidad Carlos Il de Madrid

SUMARIO: 1. LA MOTIVACION JURIDICA.—2. LA MOTIVACION DE LOS HECHOS:
2.1. La justificacién interna. 2.2. La justificacion externa. 2.3. El
control del razonamiento fdctico: 2.2.1. Los criterios de justificacion;
2.2.2. Los criterios de correccién.

1. LA MOTIVACION JURIDICA

En este breve trabajo llevaré a cabo algunas consideraciones genéri-
cas sobre la argumentacion judicial centrada en los hechos. Para ello
partiré de la diferenciacién entre dos grandes tipos de razonamiento
juridico. Por un lado el que se centra en la determinacion de hechos, por
otro el que aborda el problema de la calificacién juridica de los hechos.
Los primeros suelen ser denominados como argumentos facticos y los
segundos como argumentos normativos. Esta diferente denominacién
parece aceptar la idea de que los argumentos fécticos se desenvuelven
sin intervencién de normas. Sin embargo, como he sefialado en otro
lugar !, esto no es asi. Ambos argumentos utilizan enunciados normati-

Agradezco a F. Javier Ansudtegui y Maria del Carmen Barranco sus comen-
tarios y sugerencias. El presente trabajo ha contado con una ayuda del Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos III de
Madrid.

1 Vid. Sobre el razonamiento judicial, Madrid, McGraw-Hill, 1998.
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vos si bien, en los facticos, el problema principal presente en la utili-
zacién de las normas, esto es el de la interpretacion, practicamente no
estd presente. En todo caso, y a la vista de esto, tal vez sea mejor
denominar a los argumentos normativos como argumentos de califi-
cacion juridica.

Por otro lado, es importante ser consciente de que existe un tipo de
argumento factico especial, el llamado argumento indiciario o por
presunciones. Tradicionalmente la peculiaridad de este razonamiento
suele situarse en su caricter probable o dicho de otra manera, suele
pensarse que este tipo de razonamiento parte de unos datos ciertos y
alcanza unas conclusiones probables, frente al resto de las decisiones
sobre hechos. Esta distincién puede valer si de lo que se trata es de
analizar, por ejemplo, como es la exposicién de la motivacién de una
decision judicial. Sin embargo, presenta ciertos problemas si lo que se
esta haciendo es, por ejemplo, examinar la justificacién de esa deci-
sién mas all4 de su exposicion. Desde este punto de vista es posible
afirmar que todo razonamiento factico es probable.

Durante cierto tiempo, los estudios sobre la argumentacién juridi-
ca coincidian en resaltar como su campo de andlisis se proyectaba en
los argumentos de calificacion juridica 2. Sin embargo, en la actuali-
dad, la investigacién del razonamiento juridico sobre los hechos ha
cobrado una singular importancia 3.

Este tipo de investigaciones tiene que superar, entre otras, dos tipos
de dificultades. La primera es el resultado de entender que las decisio-
nes sobre los hechos se llevan a cabo en el ambito de un discurso ted-
rico con lo que su andlisis no puede hacerse con las herramientas pro-
pias de las teorias de la argumentacion, al desenvolverse estas en el
4mbito del discurso practico. La segunda es resultado del hecho de
que este tipo de decisiones, escapan en muchas ocasiones del control
juridico y permanecen por este motivo ocultas en la «conciencia» de
quien decide. Detras de estas dificultades late la idea de que la deci-
sién sobre hechos no es una decisién susceptible de analisis racional
y, por tanto, ni puede ser justificada racionalmente ni puede ser con-
trolada por el Derecho.

Sin embargo creo que se trata de dos dificultades que deben ser
superadas. La diferenciacién entre la motivacién de los hechos y la
motivacién de la calificacion juridica no es equiparable sin més a la
distincion entre hechos y normas. Los referentes para aceptar uno u
otro argumento pueden ser distintos pero, en realidad, poseen un sen-
tido genérico muy parecido. En principio es posible pensar que los
hechos pueden ser verdaderos o falsos, mientras que las normas vali-

2 Vid. MARTINEZ GARCIA, J. L, La imaginacion juridica, Madrid, Debate, 1992, p. 93.

3 Vid. por ejemplo, en Espafia, desde perspectivas diferentes, [GARTUA SALAVE-
RRIA, J., Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 1994; Calvo, J., Derecho y narracion, Barcelona, Ariel, 1996,
GASCON ABELLAN, M., Los hechos en el Derecho, Madrid, Marcial Pons, 1999.
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das o invalidas. No obstante, los hechos determinados en la decision
son hechos probables cuya virtualidad depende precisamente del
grado de probabilidad. Ciertamente, su incursién en el dmbito de la
sentencia altera ese cardcter convirtiéndose en hechos ciertos al ser
asi determinados por una autoridad (siendo esto, por otro lado, uno de
los rasgos que sirven para individualizar el razonamiento juridico).
Pero nétese que una cuestién similar ocurre con las normas. En efec-
to, sefialé antes que su andlisis se hacfa en términos de validez. No
obstante, conviene ser conscientes de que la idea de validez juridica
es una idea formal que descansa asi en la decisién del 6rgano compe-
tente. S6lo de esta manera es posible dar cuenta de cémo, cuando en
un caso hay varias interpretaciones en juego que toman como referen-
cia la misma norma, prevalece la del juez, o de cémo cuando existen
distintas opciones normativas a escoger prevalece igualmente la elec-
cién del juez.

En todo caso, tanto la decisién factica como la de calificacion uti-
lizan reglas y enunciados normativos que deben ser justificados. Eso
si, los mecanismos de justificacién pueden ser distintos y de igual
manera el esquema justificatorio. Sin embargo, como ya he sefialado,
existen grandes similitudes.

En efecto, tanto unos como otros, pueden ser reconstruidos
mediante la apelacién a una regla que dota de racionalidad a la deci-
sién. En este sentido, su formalizacién puede hacerse precisamente
acudiendo a esa regla y a sus componentes.

Asi por ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Toledo (Seccién 1.2) de 26 de noviembre de 1997, que trata un caso de
delito contra la salud publica, se declara como hecho probado que el
procesado era cosumidor habitual de heroina, a partir tanto de las
declaraciones del imputado y de la policia, como de un parte médico.
Es posible reconstruir este tramo de razonamiento partiendo de una
serie de datos («las declaraciones del procesado y de la policia y el
parte médico sefialan que el procesado era consumidor habitual de
heroina»), que sirven para alcanzar una conclusién («el procesado era
consumidor habitual de heroina»). Por tanto, quien decide ha utiliza-
do una regla que dice: «Si las declaraciones del procesado y de la
policia y el parte médico sefialan que el procesado era consumidor
habitual de heroina, entonces el procesado era consumidor habitual de
heroina».

Por su parte, la Sentencia de 17 de julio de 1995 de la Audien-
cia Provincial de Granada (Seccién 1.2), relativa a un supuesto de
homicidio 1leva a cabo un razonamiento de calificacién que parte
igualmente de un dato («existen dudas fundadas y racionales sobre
el modo, forma y desarrollo de los hechos»), y llega a una conclu-
sién («procede su libre absolucién»), mediante la utilizacién de
una regla («si existen dudas fundadas y racionales sobre el modo,
forma y desarrollo de los hechos, entonces procede su libre abso-
lucién»).
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La diferencia entre estos dos tipos de decisiones est4 en la justifica-
cion de la regla. En ese sentido, la regla presente en las decisiones
sobre hechos es normalmente, dejando a un lado a las normas que se
refieren a los medios de prueba y aquellas que funcionan como eviden-
cias juridicas, una regla que no puede justificarse desde normas juridi-
cas. En efecto, en el ejemplo visto la regla podria ser justificada ape-
lando a la razonabilidad o a la autoridad de los informes periciales. Por
el contrario, la regla presente en las decisiones de calificaci6n se justi-
fica principalmente desde normas juridicas. Si nos fijamos en el ejem-
plo propuesto, la regla se justificaria a partir del articulo 24 de la Cons-
titucién espaifiola.

En todo caso, y en relacién con estas dltimas, es importante adver-
tir que no siempre ocurre asi, ya que en ocasiones la justificaciéon de
esas reglas tiene su origen en valoraciones de polémica acogida en el
sistema juridico, en construcciones dogméticas o jurisprudenciales o
a partir de otros elementos.

Veamos dos ejemplos. El primero contenido en la Sentencia de 25
de abril de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Secci6n 1.2), en la que
se aborda un supuesto de imprudencia temeraria con resultado muer-
te. Pues bien, en dicha sentencia, y una vez declarado probado que M
ha causado la muerte a J de forma no querida, sin cautela, incumplien-
do un deber objetivo de cuidado y sin precaucién, concluye afirmando
que M es autor de un delito de imprudencia temeraria del articulo 565
en relacién con el 407 (del antiguo Cédigo Penal espafiol).

En este sentido, 1a regla utilizada serfa: «Si M ha causado la muer-
te a J de forma no querida, sin cautela, incumpliendo un deber objeti-
vo de cuidado y sin precaucién, entonces M es autor de un delito de
imprudencia temeraria del articulo 565 en relacién con el 407» (del
antiguo Cdédigo Penal).

Pues bien, la justificacion de esta regla se lleva a cabo a través de
la caracterizacién de la imprudencia temeraria llevada a cabo por el
Tribunal Supremo que funciona asi como elemento de autoridad (aun-
que ciertamente podria también en este caso operar como una norma
mas desde la atribucién de cardcter normativo a la jurisprudencia rei-
terada y uniforme de dicho 6rgano).

Un segundo ejemplo lo tomo de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 94/93 de 22 de marzo que se pronuncia sobre un proble-
ma relativo a derechos de los extranjeros y mds en concreto relati-
vo a la libertad de circulacién. Pues bien en dicha sentencia se
afirma que, «si eres extranjero entonces vas a poder ser tratado de
forma desigual en materia de este derecho a los espafioles». La
justificacién de esta regla la lleva a cabo el Tribunal afirmando
que: «La libertad de circulacion a través de las fronteras del Esta-
do, y el concomitante derecho a residir dentro de ellas, no son
derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad humana
(art. 10.1 CE y STC 107/1984)».
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Como vemos en este segundo ejemplo, el Tribunal lleva a cabo
una valoracién que, cuanto menos, puede resultar polémica, aunque
en todo caso, cumple formalmente con la exigencia de presentarla
como derivada del Ordenamiento juridico. En resumidas cuentas, los
criterios de justificacién en la calificacién asumen en ocasiones la
idea de validez y se desenvuelven en un marco normativo en el que
existen contenidos deseables y por tanto entra en juego no sélo cudl es
la interpretacién més deseable sino también cudl es el enunciado nor-
mativo més deseable.

2. LA MOTIVACION DE LOS HECHOS

En todo caso, el objeto de estas breves reflexiones no es el razona-
miento de calificacién sino el razonamiento factico. Sefialé antes
como su estudio choca con una dificultad derivada del escaso control
de este tipo de decisiones. Pues bien, una exigencia de todo Estado de
Derecho es la de establecer pautas de control de las mismas y su plas-
macién en la motivacién de las sentencias.

Ciertamente, en este punto la distincién entre contexto de descu-
brimiento y de justificacién desempefia un importante papel. El estu-
dio de la motivacion factica puede hacerse desde esos dos dngulos. En
estas paginas me referiré al contexto de justificacién y, dentro de €I, al
examen de cémo es la justificacion de los hechos tal y como ésta es
expuesta con caricter general en la decision judicial, si bien también
propondré algunas exigencias de correccion.

2.1 La justificacién interna

Conviene advertir que, obviamente, las decisiones facticas apare-
cen como justificadas en las sentencias judiciales. Otro problema es el
de si esta justificacién es suficiente. En efecto, la simple lectura de la
determinacién de los hechos de una sentencia judicial, permite
reconstruir el esqueleto basico de este tipo de decisiones o, lo que en
terminologfa propia de la argumentacién juridica, podemos denomi-
nar como justificacién interna*. No se trata de una cuestion sin impor-
tancia ya que a través de ella es posible averiguar las reglas que han
servido a quien decide para establecer los hechos. Ahora bien, convie-
ne advertir también que se trata de una motivacion insuficiente ya que
deja a un lado lo que tal vez sea, desde el punto de vista de la justifi-
cacién, la cuestién mds relevante, esto es, la justificacién de la regla
utilizada (la justificacién externa).

4 Vid. WROBLEWSK], J., Sentido y hecho en el Derecho, San Sebastian, Universi-
dad del Pais Vasco, 1989, p. 40.
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Veamos tres ejemplos. El primero lo tomo del Auto del Tribunal
Supremo de 2 de febrero de 1994 (RA 763). En él se afirma:

«Nos hallamos, pues, ante un acto tipico de trifico de estupe-
facientes consistente en el transporte de una cantidad de droga
con destino a su transmisién entre terceras personas, animus este
que se infiere a través de un razonamiento ajustado a las reglas de
la 16gica y las méximas de experiencia, de los siguientes hechos
indiciarios plenamente acreditados: la propia tenencia de la
droga..., su cantidad..., su grado de pureza..., la ocultacién de la
droga en el maletero del vehiculo y, finalmente, la circunstancia
de no ser ninguno de los acusados consumidor habitual de dicha
sustancia.»

Siguiendo con la reconstruccién de los razonamientos llevada a
cabo antes, es posible afirmar que en este caso, se han partido de unos
datos («sujetos no consumidores habituales de droga transportan una
determinada cantidad de ella, con un cierto grado de pureza, oculta en
el maletero de un vehiculo»), y se ha llegado a una conclusién («los
sujetos transportan la droga con destino a su transmision entre terce-
ras personas»), mediante la utilizacién de una regla («si sujetos no
consumidores habituales de droga transportan una determinada canti-
dad de ella, con un cierto grado de pureza, oculta en el maletero de un
vehiculo, entonces los sujetos transportan la droga con destino a su
transmision entre terceras personas»).

El segundo ejemplo lo tomo de la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Vizcaya antes aludida y en la que se dice:

«Los médicos forenses se ratificaron en el informe de autopsia y
manifestaron en el juicio oral que la causa de la muerte es la rotura
cardiaca y que la herida se produce por el propio arpén.»

Pues bien, podemos reconstruir el argumento partiendo de unos
datos («los médicos forenses se ratificaron en el informe de autopsia
y manifestaron en el juicio oral que la causa de la muerte es la rotura
cardiaca y que la herida se produce por el propio arp6n»), que sirven a
quien decide para adoptar una decisién («la causa de la muerte es la
rotura cardfaca y que la herida se produce por el propio arpén»), justi-
ficada en la regla, «si los médicos forenses se ratificaron en el informe
de autopsia y manifestaron en el juicio oral que la causa de la muerte
es la rotura cardfaca y que la herida se produce por el propio arpén,
entonces la causa de la muerte es la rotura cardfaca y que la herida se
produce por el propio arpén». _

El tercer ejemplo es tomado de M. Atienza>. A y B son dos perso-
nas (hombre y mujer respectivamente), que viven en un piso, en el

> Vid. Las razones en el Derecho, Madrid, Cuadernos y Debates, Centro de
Estudios Constitucionales, 1992, pp. 37 y 38.
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que, en un registro de la policia, es encontrada cierta cantidad de
droga. El abogado de B sostiene que a pesar de vivir juntos, entre
ellos s6lo hay una relacién de amistad y B no conocia de la presencia
de la droga. Sin embargo, en la sentencia se considera como hecho
probado que B conocia esta existencia. Como sefiala Atienza, de
forma esquematica el argumento seria el siguiente ©:

— Sélo habia una cama deshecha en la casa.

— Eran las 6 de la mafiana cuando ocurrié6 el registro.

— Toda la ropa y efectos personales de A y B estaban en la
misma habitacién en que se encontraba la cama.

—~  Meses después A se refiere a B como «mi mujer».

— Por tanto, en la época en que se efectud el registro A y B
mantenian relaciones intimas (y, en consecuencia, B conocfa la
existencia de la droga).

Pues bien, la decisién («en la época en que se efectud el registro A
y B mantenian relaciones intimas y, en consecuencia, B ¢onocia la
existencia de la droga»), a la vista de los datos de los que se parte
{«s6lo habia una cama deshecha en la casa, eran las 6 de la mafiana
cuando ocurri6 el registro, toda la ropa y efectos personales de A y B
estaban en la misma habitacién en que se encontraba la cama y meses
después A se refiere a B como «mi mujer»), estaria justificada en la
regla, «si s6lo habia una cama deshecha en la casa, eran las 6 de la
mafiana cuando ocurrié el registro, toda la ropa y efectos personales
de A y B estaban en la misma habitacién en que se encontraba la cama
y meses después A se refiere a B como «mi mujer», entonces en la
época en que se efectud el registro A y B mantenian relaciones inti-
mas (y, en consecuencia, B conocia la existencia de la droga)».

Es importante advertir que aunque para algunos los esquemas
argumentativos anteriores se desenvuelvan en el 4mbito de la 16gica
formal esto no es asi necesariamente.

Por otro lado, se habra advertido que de los tres ejemplos vistos,
dos de ellos, el primero y el tercero, se desenvuelven en el 4mbito del
razonamiento indiciario. Tradicionalmente suele entenderse que este
tipo de razonamiento es especial porque no puede ser considerado
como un argumento deductivo (a pesar de que hay pronunciamientos
judiciales que lo describen de esta forma). En realidad, el razona-
miento indiciario es probable al igual que lo es todo razonamiento
factico. Su especificidad radica, por un lado, en su mayor margen de
subjetividad (cuestion que puede ser controvertida), y por otro, en la
caracterizacion que ha hecho del mismo la doctrina y la jurispruden-
cia asumiendo lo anterior y exigiendo un mayor control en su realiza-
cién. Pero en todo caso, su exposicién puede hacerse desde los esque-
mas genéricos de todo razonamiento factico.

- $  Vid. op. cit., p. 38.
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2.2 La justificacion externa

Seguramente, el problema principal de los ejemplos anteriores, y
que fue ya apuntado, es la ausencia de la justificacién de la regla.
Aunque también podria pensarse que otro de los problemas es la falta
de explicitacién de la regla que, como vemos, hemos tenido que
reconstruir.

2.2.1 Los criterios de justificacion

En todo caso, es posible apelar a cuatro tipos diferentes de crite-
rios de justificacién de las reglas utilizadas en las decisiones de carac-
ter factico: el inductivo, el de la razonabilidad, el de la probabilidad y
el de autoridad.

El criterio inductivo se apoya en el razonamiento inductivo. Se
trata de un tipo de razonamiento enormemente polémico’ y en el que,
por otro lado, es posible incluir algunos de los criterios a los que mds
adelanté aludiré. Ahora bien, las criticas mas comunes se han dirigido
a la forma de entender la conclusién de la induccién y no tanto a la
existencia de un tipo de razonamiento inductivo. Es decir, el cuestio-
namiento de la induccién se produce desde su incapacidad para alcan-
zar conclusiones ciertas.

El razonamiento inductivo, tal y como aqu{ se expondra de forma
simple y partiendo de la representacion que del mismo hace Ch. Peir-
ce?, permite lograr conclusiones sélo probables y razonables. No obs-
tante, como ya sefialé antes, en el contexto juridico, al ser adoptado
por una autoridad puede ser alterado ese caricter. Y en todo caso,
sirve para aumentar la fuerza de la regla utilizada. Como han sefialado
M. Cohen y E. Nagel, «si bien el razonamiento inductivo no demues-
tra —en el sentido estricto— una proposicién universal, en cambio
puede probar que de todas las hipétesis propuestas, ella es la que tiene
mejores elementos a su favor» °.

El criterio inductivo de justificacién de las reglas es apropiado
como camino de apoyo a las maximas de la experiencia.

Veamos su formalizacién desde otro ejemplo de razonamiento fac-
tico. Este lo tomo de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén

7 Vid. al respecto GRACfA SUAREZ, A., «Historia y justificacién de la induc-
cién», en BLACK, M., Induccion y probabilidad, Madrid, Catedra, Madrid, pp. 11 ss.

8 Vid. PEIRCE, Ch., Deduccion, induccion e hipdtesis, trad. de J. MART Ruiz-
WERNER, Buenos Aires, Aguilar-Argentina, 1970. Sobre las diferentes formas de
entender el razonamiento inductivo vid. BUNGE, M., La investigacidn cientifica, Bar-
celona, Ariel, 1989, pp. 861 y 862.

9 CoHEN, M. y Nagel, E., Introduccién a la I6gica y al método cientifico, T. I,
trad. de N. A. MINGUEZ, Buenos Aires, Amorrortu, 1983, p. 110. Vid. también, PER-
CE, CH. S., op. cit., p. 63; COHEN, L. J., The Probable and The.Provable, Oxford, Cla-
rendon Press, 1977, pp. 122 ss.
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(Seccidn 1.2) de 14 de marzo de 1996, en la que se trata también un
delito contra la salud piiblica. Pues bien, uno de los tramos de razona-
miento que aparecen expuestos llega a la conclusién de que el sujeto
llevaba droga con intencién de transmitir a terceros, partiendo de una
serie de datos: el sujeto lleva una cantidad notoria de droga que ha
adquirido realizando un largo viaje y que estd oculta en su vehiculo.
Pues bien, es posible reconstruir la regla utilizada como sigue: «Si un
sujeto lleva una cantidad notoria de droga que ha sido adquirida reali-
zando un largo viaje y que esté oculta en su vehiculo entonces el suje-
to lleva la droga con intencién de transmitirla a terceros.»

Pues bien la forma de explicitar el criterio inductivo seria como
sigue:

Caso: En un supuesto pasado, un sujeto lleva una cantidad noto-
ria de droga que ha adquirido realizando un largo viaje y que estd
oculta en su vehiculo.

Resultado: En ese supuesto, el sujeto lleva la droga con inten-
cién de transmitirla a terceros.

Caso: En otro supuesto pasado, un sujeto lleva una cantidad
notoria de droga que ha adquirido realizando un largo viaje y que
estd oculta en su vehiculo.

Resultado: En ese otro supuesto, el sujeto lleva la droga con
intencidn de transmitirla a terceros.

Regla: «Si un sujeto lleva una cantidad notoria de droga que ha
sido adquirida realizando un largo viaje y que estd oculta en su
vehiculo, entonces el sujeto lleva la droga con intencién de transmi-
tirla a terceros.»

Un segundo criterio es el de la razonabilidad. A pesar de que bajo
la esfera de la razonabilidad podria ser incluida practicamente la tota-
lidad de los criterios de justificacién su sentido original se identifica
con la llamada reduccién al absurdo. Asi en el ejemplo visto, consisti-
ria en defender el enunciado normativo afirmando que otra conclu-
sidn es absurda.

Es decir, el proceso, seria el siguiente:

— Se afirma: «Si un sujeto lleva una cantidad notoria de droga
que ha sido adquirida realizando un largo viaje y que estd oculta en
su vehiculo entonces el sujeto lleva droga con intencién de transmi-
tirla a terceros».

— Se afirma: «Si un sujeto lleva una cantidad notoria de droga
que ha sido adquirida realizando un largo viaje y que estd oculta en
su vehiculo entonces el sujeto lleva droga sin intencién de transmi-
tirla a terceros».

— Se afirma que ¢l enunciado anterior implica por ejemplo que
el sujeto querfa destruir la droga por considerarla perjudicial para la
salud o que iba a entregarla a la policia por los mismos motivos.

— Se afirma que lo anterior es absurdo.

— Se confirma el enunciado primero.
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Como se podrd observar lo relevante de este criterio est4 en el peso
de las razones que justifican la consideracién de lo absurdo y que
necesariamente deberfan explicitarse. Esto es, el por qué es absurdo
pensar en que el sujeto llevaba la droga para destruirla o para entre-
garla a la policia. Lo que mds adelante serd denominado como crite-
rios de correccién de primer nivel desempefian en este punto un
importante papel.

El criterio de la probabilidad justifica la regla mediante la
medicién de su probabilidad !°. En el supuesto analizado este crite-
rio de justificacion examinaria la probabilidad objetiva existente
de que, dados los hechos, se llegase a la conclusion expuesta en la
regla. Aun siendo conscientes de las diferentes criticas que pueden
ser vertidas hacia su utilizacién, no debe ser pasado por alto que se
trata de procesos que vienen a apoyar en mayor medida una regla,
por lo que su utilizacién sirve para mejorar y afianzar la argumen-
tacién.

Por ultimo, el criterio de autoridad consiste en justificar la regla en
la opini6n de un experto o de un perito. Es decir, consistirfa en justifi-
car la regla afirmando que se trata de la consideracién de un experto
en comportamientos de trafico de droga. El criterio de autoridad con-
siste, por tanto, en justificar la regla afirmando bdsicamente que se
trata de un enunciado producido por un sujeto o un 6rgano dotado de
la consideracién de autoridad. Asi, podrian entrar en este supuesto los
informes de peritos, expertos, forenses, doctrina cientifica, normas de
otros sistemas juridicos y, también, decisiones judiciales (si bien estas
podrian ser consideradas también en otros criterios de justificacién).
Precisamente, en el supuesto tomado como ejemplo, la Audiencia
sefiala a la jurisprudencia del Tribunal Supremo como justificacién de
la regla empleada («se debe estimar que tal y como viene mantenien-
do el Tribunal Supremo...»). Al igual que ocurria con el resto de crite-
rios las razones que sirven para considerar al sujeto o al érgano como
autoridad deben hacerse explicitas. A ello aluden precisamente los
criterios de correccién.

2.2.2 Los criterios de correccion

Junto a la exigencia de contar con criterios de justificacién de las
reglas, es posible también defender la existencia de una serie de crite-
rios de correccién que se proyectan sobre la motivacién de los hechos.
Diferenciaré entre criterios de correccién de primer nivel y de segun-
do nivel. Los primeros se proyectan sobre las reglas justificadas a tra-
vés de los criterios ya expuestos; los segundos sobre todos los crite-
rios (ya sean de justificacién o de correccién).

10 Vid. mi libro Sobre el razonamiento judicial, cit., pp. 130 ss. También GaAs-
CON ABELLAN, M., op. cit.
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De esta forma, los criterios de correccion de primer nivel sefialan
exigencias que deben ser tenidas en cuenta por las reglas utilizadas.
Sefialaré tres: atencién al precedente, autoprecedente y aceptabilidad.

El criterio de atencién al precedente expresa la exigencia de man-
tener las reglas anteriores o en su defecto, de justificar su cambio.
Este criterio se deduce con meridiana claridad de la exigencia de tute-
la juridica efectiva y més en concreto del principio de igualdad (tanto
en su dimensién formal cuanto en su dimensién material) y del de
seguridad juridica o més en concreto del caricter predecible que debe
poseer todo pronunciamiento juridico al menos como exigencia ideal.
Ademas la exigencia de racionalidad que acompaiia la idea moderna
de Derecho y los rasgos de un Estado de Derecho avalan este crite-
rio 1.

El criterio que denomino como de coherencia a futuro expresa la
exigencia de adoptar reglas que se vayan a mantener en razonamien-
tos posteriores que se desenvuelvan en idénticas o similares circuns-
tancias. Se relaciona con una de las reglas fundamentales que presi-
den el discurso préctico general en la teoria de la argumentacion de
Robert Alexy y que es enunciada como sigue: «Todo hablante que
aplique un predicado F a un objeto a debe estar dispuesto a aplicar F
también a cualquier otro objeto igual a a en todos los aspectos rele-
vantes» 12.

El criterio de la aceptabilidad expresa la exigencia de que la regla
sea presumiblemente aceptada por los miembros de la comunidad
juridica a la que se dirige. Esto obliga a quien decide a situarse en la
posicién de aquellos a los que se dirige y a plantearse si estos acepta-
rfan la decisién. Este criterio ha sido formulado por Aulius Aarnio
vincul4ndolo al examen de las consecuencias de la decision y proyec-
tandolo en el &mbito de la dogmatica juridica, de la siguiente manera:
«la dogmitica juridica debe intentar lograr aquellas interpretaciones
juridicas que pudieran contar con el apoyo de la mayoria en una
comunidad juridica que razona racionalmente» 3.

Los crierios de correccion de segundo nivel expresan exigencias
sobre el uso tanto de los criterios de justificacién como de los crite-
rios de correccién de primer nivel. También haré referencia a tres:
explicitacién, saturacion y no refutacion.

El criterio de explicitacién exige que quien decide haga puiblicas las
reglas y los criterios (de justificacién y de correccién) que sirven para

1 Vid. al respecto Asfs RoIG, R., Jueces y normas, Madrid, Marcial Pons, 1995,
pp- 244 ss.

2 ALEXY, R., op. cit., p. 185.

13 AARNIO, A., Lo racional como razonable, version castellana de E. GARZON
VALDES, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 286. Se trata asi de un
criterio relacionado con lo que MacCormick denomina como justificacion en relacién
con el mundo real. Vid. MacCormick, N., Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford,
Clarendon Press, 1978, pp. 129 ss.
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motivar su decision. Aunque parece un requisito obvio de la argumen-
tacién, hemos visto que no se satisface en el 4mbito de la decisi6n judi-
cial. Le corresponde a quien decide mostrar las reglas y los criterios y
no dejar esta tarea a quien analiza la decisién 4.

El criterio de saturacién alude a una de las exigencias de la teoria
de la argumentacién de Robert Alexy: el requisito de saturacién. Para
este autor se trata de la exigencia de poner de manifiesto todas las pre-
misas utilizadas en un argumento '°. En todo caso, el requisito de satu-
racion exige pues no sélo la utilizacién de estos criterios sino el que
éstos sean manifestados en la motivacion de la decisién.

El criterio de no refutacion se relaciona con la exigencia que, en el
ambito de la motivacién de las hipétesis, ha sido expuesta con ese
nombre por Marina Gascén: «Decir que una hipétesis no ha sido refu-
tada significa que las pruebas disponibles no se hallan en contradic-
cién con ella. Por eso, justificar que la hipétesis no ha sido refutada
supone, en definitiva, demostrar que no ha habido contrapuebas (de la
hipétesis) o que las eventuales contrapuebas han sido destruidas» 1.
Abhora bien, el sentido de esta exigencia en la obra de la profesora
Gascén se proyecta sobre la regla de la decisién. El criterio de la no
refutacion, tal y como serd aqui entendido, tiene que ver también con
los criterios de justificacién de la regla, o, dicho de otra manera con el
peso o la credibilidad de estos criterios. Asi, en este sentido, lo que
exige este criterio es tener en cuenta los posibles datos que pueden
llegar a desvirtuar los criterios de justificacién. Por ejemplo, el que
aquello que ha sido considerado como autoridad no lo sea. Este crite-
rio tiene que ver con el llamado control de la fiabilidad probatoria,
entendido como la actividad cuya finalidad consiste en dar cuenta de
la eficacia probatoria de un medio de prueba 7.

2.3 El control del razonamiento factico

El andlisis de los diferentes elementos del proceso de decisién en
su vertiente fictica conduce a afirmar que puede ser descrita de forma
racional y por tanto, que es posible controlar, al menos en cierto
grado, su exposicion. Sin embargo, esta exigencia de motivacién no
estd clara en el Ordenamiento y ademds cuenta con la oposicién de
numerosos autores. Incluso se ha llegado a afirmar que: «el tribunal
debe abstenerse de recoger en su narracién histérica la resultancia ais-
lada de las pruebas practicadas... y, con mucho mayor motivo, el and-

4 Vid. IGARTUA SALAVERRIA, J., op. cit., pp. 201 ss.

5 Vid. ALEXY, R., op. cit., p. 236.

16 GASCON ABELLAN, M., op. cit., p. 220.

17 Vid. al respecto, GASCON INCHAUSTL, F., El control de la fiabilidad probato-
ria: «Prueba sobre la prueba en el proceso penal», Valencia, Revista General de
Derecho, 1999, p. 29.
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lisis o valoracién de las mismas, totalmente ocioso e innecesario dada
la soberania que la ley concede para dicha valoracién y que debe per-
manecer incognita en la conciencia de los juzgadores y en el secreto
de las deliberaciones... el tribunal no puede ni debe dar explicaciones
del por qué lleg6 a las conclusiones facticas...» 18.

No obstante, el cardcter de probabilidad presente en las decisiones
facticas subraya la necesidad de su control al implicar un margen de
incertidumbre y de valoracién. No es de extrafiar asi que en alguna
ocasién, el Tribunal Supremo se haya referido a la oportunidad de
controlar en casacién algunos de los elementos de este tipo de deciso-
nes. Sirvan dos ejemplos. En la Sentencia de 19 de enero de 1988 (RA
383) se afirma: «La observancia de las reglas de la 16gica y de los
principios de la experiencia en el marco del criterio racional es, en
principio, controlable en casacién, pues dicho control se limita al
razonamiento explicito o implicito de la Sentencia... La posibilidad de
revisién casacional de la estructura lgica del razonamiento mediante
el que el Tribunal de instancia deduce de la prueba practicada la auto-
ria del acusado, no encuentra obsticulo alguno en el articulo 741 de la
Ley de Enjuciamiento criminal. No sélo porque de acuerdo con las
premisas de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se debe
entender que ésta es la interpretacién conforme a la Constitucién de
los articulos 741 y 717 de la Ley de Enjuciamiento criminal, sino
también porque s6lo de esa manera es posible mantener una adecuada
diferencia entre libre conviccién y arbitrariedad, impuesta por el Esta-
do de Derecho» *°. Por su parte, en la Sentencia de 15 de abril de 1989
(fj. 2.2, RA 3355), el Tribunal refiriéndose «a las deducciones e induc-
ciones que el Tribunal puede realizar a partir de los hechos que ha
percibido directamente en el juicio oral», ha afirmado: «Estas inferen-
cias pueden ser controladas en la casacién precisamente porque no
dependen sustancialmente de la inmediacion, sino de la correccion
del razonamiento que se debe fundar en las reglas de la 16gica, en los
principios de la experiencia y, en su caso, en conocimientos cientifi-
cos. Por tanto, en 1a medida en que el Tribunal de casaci6n tiene com-
pleto acceso a ese razonamiento puede verificar en cada caso la
correccién de las conclusiones» 2.

En definitiva el Tribunal Supremo ha afirmado que, la estimacion

18 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1978, RA 417.

19 Vid. también las Sentencias de 23 de marzo de 1988, RA 2083; 29 de junio de
1988, RA 3355; 24 de septiembre de 1990, RA 7226; 8 de marzo de 1991, RA 1936.

20 Y esto se acrecienta cuando se trata de prueba indiciaria o de presunciones.
Vid. en este sentido las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1991, fj.
2.°, RA 4527, y de 30 de octubre de 1991, fj. 2.°, RA 7468. Asi, parece que en ciertas
decisiones se ha distinguido a efectos de control en casacién entre lo que FERRAJOLI
denomina juicio sobre el hecho y el juicio sobre el juicio (Para este autor «resulta
claro que el juicio sobre la motivacién forma un todo con el juicio de legalidad; y que
el control, sobre la consistencia (no ya de las pruebas) sino del razonamiento probato-
rio, es todo uno con las garantfas de legalidad». «I valori del doppio grado e della
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en conciencia debe ajustarse «a una apreciaci6n légica de la prueba,
no exenta de pautas o directrices de rango objetivo, fiel a los princi-
pios del conocimiento y de la ciencia, a las mdximas de la experien-
cia, a las reglas de la sana critica, que aboque en una historificacién
de los hechos en adecuado ensamblaje con un acervo de mayor o
menor aptitud de datos acreditativos o reveladores que haya sido posi-
ble concentrar en el proceso» (Sentencia del Tribunal Supremo 4 de
abril de 1989, fj. 4.°, RA 3014). Asi, «valoracién de la prueba en con-
ciencia o intima conviccién del juzgador quiere decir sin duda, liber-
tad de apreciacién de la prueba, pero no prescindir de la misma ni de
su andlisis...» (Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1991,
fj. 5.°, RA 4537).

Ahora bien, este tipo de control, que como he sefialado es contro-
vertido, parece proyectarse nica y exclusivamente en la justificacién
interna de la decisién factica. Sin embargo, no parece que deba res-
tringirse el &mbito de la motivacién y su control. Como ha sefialado P.
Andrés Ibéfiez, la exigencia de motivacién de toda actuacién obligarfa
al juzgador a operar desde el principio con unos «pardmetros de racio-
nalidad expresa y de conciencia automdtica mucho mds exigentes»,
ya que, «no es lo mismo resolver conforme a una corazonada, que
hacerlo con criterios idéneos para ser comunicados» 2.

nomofilachia», en Democrazia e Diritto, Supplemento al n. 1, 1992, pp. 34 ss.), des-
tacando que este Gltimo puede ser controlable en casacién.

2 Vid. ANDRES IBANEZ, P, «Acerca de la motivacién de los hechos en la senten-
cia penal», en Doxa, nim. 12, 1992, pp. 290 y 291.



