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LA APLICACION DEL DERECHO

\. Caracteristicas de la interpretacién aplicativa

En la cultura juridica moderna puede considerarse asentada la distin-
ién entre creacion y aplicacién del Derecho. Aunque ya hemos visto
que dicha distincién no puede formularse en forma tajante, cabe decir
que la creacién de Derecho consiste en la formulacién de normas mis o
menos generales dotadas de eficacia general o erga omnes, mientras que
la aplicacién se orienta a la resolucién de los casos o controversias
particulares con arreglo a lo establecido en tales normas. La aplicacién
presupone, por tanto, la existencia de unas normas preconstituidas que
han de ser interpretadas; y parece presuponer también una motivacién
0 justificacién que acredite que, en efecto, la decisién adoptada en el
@so individual responde a lo establecido en las normas pertinentes. En
otras palabras, existencia de normas juridicas y motivacién parecen los
dos ingredientes fundamentales de lo que se conoce como aplicacion
¢l Derecho. Sin embargo, esto requiere alguna matizacién.

En relacién con el primer aspecto, sin duda estamos acostumbrados
dpensar en los rasgos caracteristicos de los sistemas juridicos de nues-
gg; S:QS, dox}de la aplicacién del Defecho se encomier}da a unas institu-

Organizadas de forma jerarquica (los jueces y tribunales) y dgnde
% normas que se aplican son precisas y conocidas (al menos en cierto
gr:i‘;)};oSmrembargo, no en toc%os. los. orgienamientqs la a}::lcl;atiﬁtl:) sdg
reSOIuci(,p €senta esta fisonomia institucional; en ciertos

0 ser a5

e 1 1 . e
Prestigio o autoridad dentro de la comunidad, sin formar una estruc-
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n de los conflictos e incluso la imposicién de castigos ha podi-
umida de manera mucho més informal por individuos dotados
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APUNTES

. - do un Derecho consuetudinario inseguro o

i e
rura OrgaMZATH 1y Vox post facto. En el Derecho islimico cldsico, por
das por las ensefianzas del Profeta (e|

Ja luz de alguna doctrina autorizada
)

7 actuaba con notable independencia en |a

mientras q
resolucion

Con todo,
institucion que
te jueces que aplican norma :
por las partes ¥ con arreglo a equ

considera justo €N el caso concreto (

manera qué ruvieran a bien», decfan |
idad s6lo rige en la esfera

de los casos.

en el Derecho moderno alin se conserva una antiquisima

permite resolver cierto tipo de controversias no median-
s juridicas, sino a través de arbitros elegidos
dad, es decir, con arreglo a lo que se
los arbitros decidiran «en cualquier
as Partidas, 3,4,23). Naturalmen-
te, el juicio de equi del Derecho privado y en

relacién con materias de libre disposicion; ¥s dado que supone una re-
nuncia a la tutela judicial (art. 24 CE), requiere el acuerdo expreso de
las partes. Todo ello aparece regulado en la Ley de Arbitraje.
Pero sila existencia de «<norma previa» no €s ¢ :
de resolucién de los casos particulares, menos todavia lo es la motiva-
cién de las decisiones. En el Antiguo Régimen fue muy corriente que los
jueces nO motivaran los fallos, € incluso que se prohibiera expresamente
dicha préctica, como hizo por cierto Carlos Il en 1778. Al parecer, €sa
negativa a motivar pudo obedecer a dos causas, que €S interesante re-
cordar ahora porque puede iluminarnos sobre el significado de la insti-
tucién. La primera, afirmar el caracter absoluto € incondicionado del
poder real y, por tanto, de todos sus delegados, incluidos los jueces, que
aparecen asf como MEros ejecutores de la voluntad omnipotente del so-
berano. Y la segunda, cercenar el poder normativo de los propios jueces,
dado que l6gicamente una decisi6n sin motivar no puede servir de orien-
tacién, y menos set vinculante para futuras controversias, no puede crear
«estilo» o jurisprudencia.
La motivacion se vincula asf a la justificacion racional y, como vi-
mos, representa una de las diferencias esenciales entre juez y legislador.
La motivacién es justificacion, exposicién de «las razones que el 6rgano
en cuestién ha dado para mostrar que su decisién es correcta 0 acepta-
ble» (Atienza); cabe decir que representa la garantia de cierre de un
sistema que se pretende racional (Ferrajoli). Por eso, «interdiccion de la
arbxt.ranedad y obligacién de motivar son el anverso y el reverso de
lr';llmnsma medalla» (Igartua). Todo ello es particulaljmente cierto si tene-
; 0s ;n cuenta que los _r.esultados de la interpretaci6n del Derecho dis
e o v  menmovrio £ mnenc: <
de la decisién ;uridica como us - l'lCll i .a’quella. "3
na especie de conclusién 16gica .
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;mas vigentes indubitadas
0!

Je las premisas como de su desarrq]q.

Esta idea d;_un iter o camino que conduce degq |
hechos a la decisién puede sugeriy ice desde

aabe excluir las intuiciones, la cultura, Juicios o las pasiones de]
juez; factores que pueden determinar el fallo a] Mmargen dc}:) su :l::ri(fr
justificacién, de manera que —y esto se d;

pectivas realistas— primero se decide yl
1N 8 Clerto que, como ha puesto de relieve |a hermenéutica, ¢
proceso de aplicacién del Derecho no es :
505, ino més bien un circulo argumental de Preguntas y respuestas que
va de la realidad a la norma y regresa de la norma a la realidad todo
ello presidido por una precomprension cultural. Insisto, estas co’nside-
raciones pucden resultar acertadas y tal vez la psicologfa o Ia sociologia
judicial pudieran arrojar alguna luz sobre el Particular. Pero la motiva-
én no consiste en €sto, no consiste e Yaz

D sacar a la luz ningin proceso
mental, sino en argumentar racionalmente para justificar una decisién
aplicativa. T s .

Por eso, parece aqui pertinente recordar la distincién, procedente
de la filosofia de la ciencia, entre contexto de descubrimiento y contex-
to de justificacién: una cosa es descubriry otra justificar el descubri-
miento. Del mismo modo que un cientifico puede acceder a una conclu-
sion acertada guidndose por la intuicién 0, simplemente, de forma
casual, en la decisién judicial pueden pesar elementos psicolégicos o
culturales, experiencias o intuiciones de muy dificil contrastacién. Pero
aligual que el cientifico ha de «demostrar» su descubrimiento megl_la[ge
Patrones racionales, asi también el aplicador del Derecho ha de justifi-
@r su decisién de un modo racional.

motivacién no consiste, pues, en mostrar o sacar a la luz el proce-

0 mental seguido por el juez, entre otras cosas tal vez porque ello seria
‘mposible habida cuenta de que no todo lo que puede tener alguna in-
tencia resulta racionalizable e incluso consciente. Pero eso tampoco
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significa, como advierte Gascén, que pueda defenderse e

vorcio entre descubrimiento y justificacién; no significy absolyg,, di
sién se pueda llegar de cualquier manera 2 condicién de .
revista con ropajes de racionalidad. En primer lugar, hay que lueg,, se
cuenta que el proceso judicial de averiguacién de los g:ehtenere
interpretacién de las normas es un proceso reglado ep el quz 05 y de
todo». Pero también, en segundo lugar, porque uﬁﬁecisién “N0 vle
justificarse racionalmente ha de obtenerse también,‘,al_mcnos%e — 1€
por los mismos medios; o, dicho de otro modo, el juez tamp. —
«descubrir una verdad que luego n

mediante unos mismos patrones d

]
0 esté en condiciones de Justificay [ :
mente, habra de hacer uso de tales patrones e

Mpoco pued
e racionalidad; y, para ello, necegyy;

Ahora bien, {qué es lo que hay

La aplicacién del Derecho no tiene
cientifica, ni tampoco formular una
moral ideal, sino adoptar una decisi
un particular sistema

que justificar y cé6mo h
por objeto descubrir
solucién practica aco
6n que ha de ser cor

ema juridico. Se trata, pues, de justificar una decisién
aplicativa del Derecho a un caso concreto vy,

por tanto, que pretende
inferirse de una premisa normativa y de una premisa factica. En esta
tarea es corriente distinguir dos aspectos o fases diferentes: la justifica-
cién externa (o de segundo orden) de las premisas que sirven de funda-
mento al juicio: a) el articulo 138 del Cédigo penal vigente establece
que quien matare a otro es reo de homicidio; y ) se considera proba-
do que Tizio ha matado a Cayo. Y la justificacién interna (o de primer
orden) que consiste en una inferencia que sirve como conclusién del
silogismo: Tizio debe ser castigado como reo de homicidio. Para que la
decisién sea correcta es preciso que efectivamente esté vigente la norma
en cuestion y que sea aplicable al caso, lo cual supone que los hechos
que se dan como probados sean verdaderos

y se ajusten a la descripcnoln
factica contenida en la norma, Sobre esto (la justificacién externa) vol-
veremos mas tarde.

a de hacerge)
alguna verdyq
rde con alguna
recta ala luz de

La justificacién interna presupone, pues, un razonamiento dzduf:;
Vo a partir de una premisa normativa (el precepto de la ley) yl e;es.
Premisa factica o cognitiva (los hechos probados) y ello plantt?a AL

o : : : : tales
tién de si la [6gica es aplicable al Derecho, esto es, si a partt de ’
premisas es posible obtener una conclusién 16 oblema ¢

decir entonces que una d

ca si precisamente
dilema de J6rgens

ecisién juridica constituye u
parte de una premisa normativas
en: o rechazamos que pueda exist
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LA APLICACION DEL DERECHO

modificamos la nocién de 16gica a fin de construir una légica
S

ma>  je las normas. o

rocede aqui dar cuenta de las distintas respuestas que

" ara resolver este dilema. En lo que si parece existir acuerdo
ensayd ¢ un rechazo rotundo a la aplicacion de la l6gica al Derecho sin
- ionalidad resulta insatisfactorio y

wer s Jteriores alternativas de raci

ayar o. Es insatisfactorio porque si la l6gica deductiva a partir
os verdaderas es el {inico camino de la racionalidad y no
r seguido por el aplicador del Derecho, entonces resultgria que
.- decisién que S€ adoptase ostentaria el mismo estatus de irracio-
qalidad: Y por ello mismo es contraintuitivo, porque si aceptamos que
algunas soluciones son correctas y que otras no lo son, parece qué algin

rocedimiento de control ha de existir. Ya sea sosteniendo una aplica-
ci6n indirectd de la légica a !as normas, ya trazando un paralelfsmf) en-
e la verdad de las proposicionesy la validez de las normas, la justifica-
ci6n interna puede ser presentada, y de hecho habitualmente se presenta,
en términos deductivos: si hay una norma valida en el sistema que orde-
na castigar €l homicidio y se acredita que Tizio es un homicida, entonces
Ja conclusion de que «Tizio debe ser castigado» resulta ser una conclu-

sién dificilmente discutible.
Por otro lado, como ha observado Mendonga, en el ambito tedrico
iento puede ser

hay que distinguir entre verdad y validez; un razonam
vlido y sin embargo dar lugar a conclusiones falsas si sus premisas tam-

bién lo son. Del mismo modo, en la esfera practica 0 juridica la validez
del razonamiento tampoco ascgura la correccién, bondad o justicia de
su resultado, ya que para ello seria necesario que sus premisas también
o fuesen. Esto significa que la correccién del razonamiento (su justifica-
ci6n interna) no descansa en la verdad o justificacion de. sus premisas
(que eventualmente pueden ser falsas o no justificadas), sino en que rea-
lice una adecuada inferencia deductiva: el razonamiento juridico pde‘aé
asi «ser reconstruido como una inferencia lgica en la que, sobre la base
de dos tipos de premisas, normativasy facticas, se llega auna conclusién
que .afirma que ciertas consecuencias juridicas son aplicables a un caso
particular» (Alchourrén y Bulygin).
Por eso, en realidad los problema

se han

en . .
ntralntUIf}V
osicion

s de la motivacién vienen mas bien

iirlsi(igsdg la just'ificacifzn externd, es decir, de la fundamentacion de las
razonamienotf;,m;tga R Rqul:ya no-¢stames-cn Prescr Sloba
i e eductivo, sino de una doble argumentacion dirigida a

: a eleccién e interpretacién de la norma aplicable y la fijaci

8uidamente.
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9. La justificacion de la premisa normativa

Aplicar el Derecho sigpifica resolver un ca’sq individual de acuerdo cop
los criterios qué suministra una norma juridica. Esto sugiere que la pre-
misa mayor del razonamiento nos viene dada por el propio sistema; g
asf decirlo, que la premisa normativa es un enunciado perfecto y acaba-
do que el intérprete tan s6lo ha de recordar. Pero las cosas pueden ser y
suelen ser mas complicadas. Dos son los problemas fundamentales: de-
cidir que la norma puede ser usada de acuerdo con las reglas del siste-
ma; y que debe ser usada precisamente €n el caso contemplado al for-
mar éste parte del supuesto de aplicacion de la norma.

El primer problema encierra en realidad un amplisimo catilogo de
dificultades, que €n lineas generales ya ha sido examinado. Recorde-
mos: ante todo, €s preciso que el ordenamiento nos suministre una nor-
ma adecuada al caso 0, lo que es equivalente, que no nos hallemos en
presencia de una laguna, pues si asf fuera el primer paso habria de con-
sistir en «crear» la norma pertinente. Seguidamente, s ha de comprobar
que la norma seleccionada resulte formal y sustancialmente vilida, esto
es, basicamente, que haya sido producida por un 6rgano competente, de
acuerdo con el procedimiento prescrito, y que resulte conforme o que
no vulnere lo establecido en normas superiores. Mas tarde, se ha de
interpretar la norma, atribuyéndole un significado, con todo lo que ello
supone. Y, en fin, pueden surgit otros problemas, singularmente las an-
tinomias, que obligan a elegir entre algunas de las normas en conflicto.

Adviértase que, si bien suele existir una correspondencia entre vali-
dez y aplicabilidad (la premisa mayor debe ser una norma valida), puede
haber supuestos en que s€ rehtise aplicar una norma valida; por ejem-
plo, en caso de antinomia hemos de elegir una norma, de manera que la
otra, que resulta ser aplicable también, queda postergada. Como, a la
inversa, el juez puede ser llamado a la aplicacién de una norma que no
pertenece al sistema; esto es lo que ocurre en caso de laguna, pero tam-
bién cuando procede aplicar una norma derogada o que pertenece 3
otro sistema y que, sin embargo, debe ser tomada en consideracion en
virtud de las normas de Derecho Internacional Privado.

Naturalmente, la individualizacién de la norma ap
Eondlaonada por la previa determinaci6n, siquiera provis
s s o e 1 de e, A o (1
mente de una s:lyo;j i —— jushcla’ 108 obRet luiel’e
verificar una tareaade Sposll)‘-:lon.? artlcglq de la ley, S ino gEe fcq
2 Sy i ke combinacién de distintos enunciados
B kit y COmpOmendolgs para obtener el ré

y adecuada al caso». La formacién de un « .
grupo o

licable aparece
ional, de los
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clegir ciertos enunciados y rechazar otros de ¢

. re reguladOS-
S,em]n dividualizada e interpretada la norma a
ue es determinar su dmbito de aplicaci6
e Jual que nos interesa fqrma parte del
" de aplicarse la consecuencia normativa,
ontrarias S€ trata de calificar los hechos co

0 Contcmplado enla i‘lorma 0, coma su;lg decirse, de «subsumirlos», Es
squf donde aparecen las ya conocidas dificultades de vaguedad y textu-
(3 abierta: NUESLro €aso puede ff)l’{nar parte del niicleo de certeza o de a
sona de penum.br’a, y en este u'ltlmo caso la formacién de la premisa
mativa incluird mayores dosis de discrecionalidad.
Permitaseme volver a un ejemplo que ya conocemos: el articulo 16.1
CE reconoce la llbt?rtad ideolégica y religiosa, y nos interesa saber la
alificacién normativa de una conducta como pueda ser asistir a misa.
Aqui nos movemos en el niicleo de certeza: asistir a misa est4 permitido
yademds, al formar parte del derecho fundamental de libertad religiosa,
goza de la especial tutela que a ésta se brinda. Pero supongamos que nos
interesa saber si acciones como vestir de una determinada manera, lle-
var turbante, rehusar algiin tratamiento médico o sacrificar los animales
de cierta manera constituyen también una modalidad de ejercicio de la
libertad religiosa. Ahora, de acuerdo con nuestras tradiciones cultura-
les, la respuesta puede que ya no resulte tan sencilla y la tarea de «con-
cretar» el alcance del precepto constitucional implica situarse en la zona
de penumbra. Aceptemos una respuesta afirmativa: usar turbante forma
parte del contenido de la libertad religiosa y, por tanto, la accién debe
calificarse como permitida a la luz de un derecho fundamental. Esta ser
la premisa mayor de nuestro razonamiento: la accién de llevar turbante
es licita o esta permitida, lo cual por cierto no significa todavia que esté
definitivamente permitida (porque pueden concurrir en el caso otras
normas que prohiban o que impongan comportamientos incompatibles
con la conducta en cuestién; recuérdese cuanto se dijo al hablar de la
ponderacién).

uerdo con criterios no

Parece un segundo proble-
N, €sto es, resolver si e caso
universo de casos a |los que
Visto desde una perspectiva
Mo pertenecientes al supues-

nor

3. Lajustificacién de la premisa fictica

17a que venimos llamando premisa menor del razonamiento judicial no
tlene por qué tener naturaleza fictica: puede ser también una norma,
omo sucede en el juicio de inconstitucionalidad, donde lo que se trata
de comprobar es si existe una antinomia entre el contenido de una ley y
Un mandato constitucional; o en el juicio sobre la legalidad de un regla-
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mento. Sin embargo, lo mds comin, y lo que ahora nos interesa, ¢

esa premisa tenga.carécter factico. En suma, lo que generalmente sse que
noce por «aplicacion del Derecho» consiste en resolver un cierto ¢y .
la luz de una norma juridica, en cualificarlo normativamente, y Parai?la
es imprescindible «fijar» o perfilar los hechos que constituyen nuestrg

«Caso».

Esta es una dimensién del razonamiento judicial tradicionalmente

descuidada por la doctrina, no se sabe muy bien si porque se considera-
ba que la tarea era tan .sencilla y abierta a la. evidencia que no requerfa
mayor explicacién, o st por todo lo contrario, porque se entendia que
ésta era una esfera irremediablemente discrecional, cuando no por com-
pleto insondable como ]a conciencia subjetiva del juez, sobre la que poco
se podia decir (Gascon). Ninguna de estas dos posiciones resulta acepta-
ble: justificar la premisa factica o, como suele decirse, «probar los he-
chos» dista de ser una labor sencilla, y con mucha frecuencia es aqui, y
no en la premisa normativa, donde surgen los problemas y también, por
cierto, donde de verdad se ventila la suerte del proceso. Pero esto tam-
poco significa que la quaestio facti esté presidida por la irracionalidad y

la subjetividad y que no merezca desarrollar en torno a ella una teoria de

la argumentaci6n al menos tan refinada como la que se ha producido en

torno a la quaestio iuris.
La expresién «prueba de los hechos» sugiere que en el proceso inter-

pretativo se abre un capitulo por entero diferente, mas cercano a las
ciencias empiricas que al conocimiento y aplicacién del Derecho; al finy
al cabo, «los hechos del Derecho» no dejan de ser hechos sociales como
cualesquiera otros. Sin embargo, esto no es del todo exacto. Primero, lo
que en el proceso se prueba no son directamente hechos, sino enuncia-
dos sobre hechos, esto es, se trata de probar si son ciertos los enunciados
que se aportan a la causa a propésito de unos hechos. Segundo, tampo-
co se trata de cualquier tipo de hechos, sino sélo de aquellos que s¢
consideran relevantes, siendo asf que este juicio de relevanciase formula
precisamente desde el Derecho: como se ha dicho graficamente, larea-
lidad no habla, la ley la hace hablar» (Soler), ya que propiamente el juez
30 Conocihecl?o.s en bruto, sino hechos calificados merced a un proceso
de et digido o Iy peopin oy, Faro oGS
«libre,» e qgu i Zr:ompr;)baaén de los hechos no es una actxv =
et sl doP a:: o el juez puedan actuar del modo EOR
cientifico por ejem lol? e s o la «vgr@ ad”’ tal y €
Derecho, que en o}c)asi,onsem'm i dmg,ld? y 8088
actividad probatoria tamtos lmplone fuertes limitGRupuy
den utilizarse, com . la f Jgonii gucise solicve S

) 0 a la forma o a los plazos que debe
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- embargo; las’dlflcgltafies que presenta el juicio de hecho no de-
S".\élo e su cardcter institucionalizado (cuyo estudio corresponde
nyandb <o al Derecho procesal), sino de los propios lfmites epi[s)témi-
; mu;’ comporta cualquier Icofnoc1m1:ento de hecho§ pasados acerca de
05 s6lo odemos tener in ormacién fragmentaria y a veces contra-
los qu‘a todo caso indirecta. Ciertamente, en el marco del proceso el
d‘aogo’r uede obtener .a’lgunas conclusiones mediante observacién di-
urg (a [lamada inspecc;lon ocglar, por ejemplo) o mediante inferencias
ectd en las que, .51endo ciertas las premisas, lo son también nece-
as conclusiones (asi, si una prueba bioldgica esti bien reali-
ada certeza que ofrece es casi 1rret?utable.). Pero la mayor parte de los
unciados prob,at'orlos se ?bflenen inductivamente, recurriendo a re-
jaridades empiricas que tnicamente pueden dar lugar a un conoci-
“ento probable: que resulte cierto que un sujeto abandoné el lugar del
imen apresqradamente y con la ropa ensangrentada (lo que hay que
robar) permite afirmar que probablemente fue él el autor del delito,
per0, insisto, s6lo pr.obablemcnte. Por €50, «si la .prueba quiere ser ra-
conal, debe estar guiada por reglas de una induccién racional; es decir,
reglas que permitan aproximar, en la mayor medida posible, esos resul-
rados a la verdad» (Gascén).

Esas reglas tienen que ver fundamentalmente con la llamada valora-
«én de la prueba, es decir, con la asignaci6n de un grado de verosimili-
wd a los resultados obtenidos a través de los medios de prueba. En este
entido, existen dos grandes modelos: el llamado de prueba legal o tasa-
da, y el de libre conviccién. El modelo de prueba legal fue propio del
Derecho penal del Antiguo Régimen y, aunque bastante mitigado, sigue
teniendo alguna relevancia en el dmbito civil: consiste basicamente en la
asignacion por parte del legislador de un determinado valor a cada una
de las pruebas que pueden aportarse en el juicio. Por ejemplo, y pensan-
do en el Derecho penal prebeccariano, «el testimonio coincidente de
dos varones tiene el valor de prueba plena», de manera que el testimo-
nio de uno solo supondria media prueba, y un cuarto de prueba si se
tratase de una mujer. Este sistema (ademés de discriminatorio en este
caso) resultaba absurdo y ridiculo, como se encargé de poner de relieve
la Tlustracién juridica, entre otras cosas por partir de una premisa falsa,
yes que el grado de certeza o rendimiento cognoscitivo de cada medio
d? prueba (testimonial, documental, pericial, etc.) ha de ser siempre el
mismo. Justamente, el tomar conciencia de que esto no es as, de que la
;‘;Zrc‘ii;d il:iridica» es siempre s6lo probable y de que el rendimiento cog-

p mo;zloe Cla(tlia prqeba es un fagtor variable, est4 en la base del segun-

o mod’eT ¢ la libre convicci6n. R :

o de la libre conviccién no significa —conviene subrayar-
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Jo— que €l juez pueda dgc@dir de cualquier manera (libre), o
fundar el fallo en la innucnén. 0 corazonada (convicci 6“)-,La<};1be Pued,
viccién no es un criterio positivo qué nos indique los procedj T€ con-
adecuados para alcanzar la «verdad» (ni la corazonada, ni nin IMientog
es s6lo un principio 0 criterio negativo que, frente al modelo %l;n otro);
legal, impide dar por prob_ad_o lo que el juzgador considera tod 2f’vr}leba
probado; com? dice Ferra;oh,‘ lp que llamamos pruebas «son con(;fi i
Les necesarias pero nunca suficientes por si solas para justificar | icio-
viccién de culpabilidad»; esa justificacién requiere una correcta a con-
ci6n de tales pruebas a fin de poder fundar racionalmente un enuvalpra-
acerca de los hechos controvertidos. Por consiguiente, es PreciSOI:jqado
se de y hacer explicitos los cri‘terios de valoracién que permitan aﬁgtr:;tr-
que una determinada hipotesis spbre los beqhos ha alcanzado un gratjl r
de probabilidad suficiente. La libre conviccién en si misma no pruebo
nada; sélo ejerce barrera frente al resultado de unas pru:

la funcién de
bas que no logren producir dicha conviccion.
Pero si el modelo

de la libre conviccién no contiene ningiin criterj
ositivo de valoracién, si encierra al menos un llamamiento a la raciom:i
lidad, pues en la medida en que «libre conviccién» no quiera identificar-
aria conviccion» €s preciso desarrollar reglas o criterios
da como probado coincide efec-

se con «arbitr

capaces de justificar que aquello que se

tivamente con la verdad de los hechos; 0, mas exactamente, que el resul-
frece el mayor grado o, cuando menos,

tado de las pruebas practicadas 0
un grado de probabilidad suficiente. Se han sefialado en este sentido tres
requisitos a superar por las hipétesis probatorias (Gascon).
El primero puede denominarse «requisito de la confirmacién»: una
bas sea posible estable-

prueba confirma una hipétesis cuando entre am
cer un nexo causal, de manera que la existencia de la primera constitu-

ya una razon para aceptar la segunda; cuanto mas claro y concluyente
resulte ese nexo causal, mayor ha de considerarse la probabilidad o
credibilidad de la hipétesis. Tratdndose de una cuestion de grado, son
varios los elementos a considerar: ante todo, el fundamento cognosciti-

vo de la relacién entre un hecho probado y la hip6tesis que se trata de
confirmar; por ejemplo, .co de drogas, el hecho de

en un delito por trifi
haber sido detenido con una importante cantidad de la sustancia prohi-
bida ofrece un grado de certeza superior al que se obtiene por la pose-
sién de una balanza de precision o de elementos quimicos para su mez-
cla y esto, a su vez, ofrece mayor credibilidad que la simple circunstanct
de haber sido detenido el sujeto con una cierta cantidad de dinero €0
un lugar habitual de tréfico (lo que, en realidad, por si 0

lo no prucba
nada). Asimismo, es fundamental la propia fiabilidad de la

prueba prac”
ticada: un testimonio resulta, por ejemplo, menos fiable que und pse
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(fica. Y, en fin, también ha de vajor
M e es preciso realizar para fundamen
33 dice haber visto en directo la comisién de up g

we’ uel que sélo advitié la presencia ¢ o
e e el hecho, supuesto, claro estd, qu

qlizar T
;:s o credibilidad a ambos. En suma, una i

mnﬁrmada cuanto mejor se explique a la luz de los hechoys a
s %€ prefiere, cuanto menos factible res
ativas: o
Un segundo requisito es el de la no refutaci
erde su fundamento si resulta refutada, es de
hecho que resulte incompatible con la verdad de |a hipétesis. En el
250 penal la carga de la prueba recae sobre la acusacién y ni;] (me. pro-
udo ha de demgst’rar su inocencia, pero légicamente, si lo hagce lmp(lil_
Jesvirtuada la hiptesis acusatoria. ’ rHece
finalmente, cabe la posibilidad de que ninguna hipétesis aparezca
confirmada 0 refutada de manera concluyente o que ninguna ofrezca el
aficiente grado de probabilidad, o que hipétesis contrarias se encuen-
ren €N situacién de empate. Es entonces cuando aparecen de nuevo
iterios normativos o reglas legales de decision que en puridad no prue-
han nada, pero que permiten al juez resolver en caso de duda: en el
proceso penal el in dubio pro reo supone que si la hipétesis acusatoria
ainque no haya sido refutada, tampoco ha alcanzado la credibilidad
suficiente de acuerdo con el modelo de libre conviccién, entonces debe
imponerse la hipétesis absolutoria (aunque también sea dudosa); y en el
proceso civil las reglas sobre la carga de la prueba desempefian un papel
semejante, pues si quien debié probar no lo hizo en grado suficiente
debera prevalecer la hipétesis favorable a la otra parte.

Practicada y valorada la prueba, el juez debe motivar sus conclusio-
nes. i la cultura de la motivaci6n en general ha tenido que recorrer un
largo camino, el capitulo de la motivacién de los hechos ha encontrado
aun més dificultades, todavia hoy no del todo superadas. Ello probable-
mente tiene mucho que ver con una versién (equivocada) de la libre
conviccién, asi como también con una concepcién mentalista o psicolo-
gista del proceso probatorio: si el juez llega a una conclusién sobre los
hechos a través de una intervencién personal y directa insustituible (prin-
cipio de inmediaci6n), formandose su intima e intransferible conviccion
mediante una valoracién conjunta de las pruebas, <es posible y qué sen-
tido tiene requerir un esfuerzo de justificacién racional de cada una de
las pruebas, asi como un anélisis pormenorizado de su rendimiento?, y,
sobre todo en el caso de 6rganos colegiados, {c6mo motivar un rgsulta-
do al que cada juez o magistrado ha podido llegar de un modo diferen-

" testigo
o 110 tiene mjs peso
Sujeto minutos anges de

6n, Qualquier hipétesis
CIr, st se acredita algiin
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re? A lo sumo@ —venia a decirse— basta con un relato coherente, ¢
s » COn

una «buena historia».
Sin embargo; ]a motivacion de la pr
singular, pues precisamente es aqui donde el juez puede moverse co
n

mayor libertad y, a mayor libertad, mayor ha de ser también la exigenci
icacion racional. Por eso, como dice Perfecto Andrés, «lo qlia
e

de justif

esta en juego €N el campo de la motivaciény, en particular, de la moti

cién de la decision en tema de hechos es mucho mas que una cuesti6 lv;'

grado __de més o menos— €N la calidad de las resoluciones, es el sn >
cio de la jurisdiccion, el ser o no ser de la i;:iso

no ser racional del ejerci
motivacién satisface en el capitulo

dicci6én misma». Por otro lado, la
factico una sobresaliente finalidad de filtro sobre el propio proceso d
e

verificacion de los hechos o de construccion de las hipétesis probato
lementos que pueden concurrir a la hora de

rias. Porque sin duda los e
formar la libre conviccién son muy variados e, inevitablemente, no to
dos han de resultar racionales 0 justiﬁcables; las intuiciones, 103’ Prejui-

cios e incluso la informacién «extraprocesal» 0 privada del juez pued

tener a veces un peso importante, aunque resulte inconsciente; lean - een
que debe ser eliminado. Justamente, el esfuerzo de motivaci(),n cop o
tente en exponer pormenorizadamente las pruebas practicadas y eims-
lor que se las atribuye, justificando las inferencias realizadas, per i
eliminar del propio proceso cognoscitivo todas aquellas inte;fg s
que no gsta’m en condiciones de ser motivadas; o, lo que es lo mi:r‘:1 CI?S
mativacién representa una altima ayuda para eliminar los posiblesor,asa

tros de irracionalidad.

emisa fctica presenta un reliey
€

286




