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Resumen

Tras hacer un repaso por la presencia del tema de la prueba
en los trabajos académicos de Manuel Atienza, se presen-
tan cinco ideas para abordar el estudio de la prueba desde
un enfoque argumentativo del Derecho: 1. La prueba en
el Derecho no se reduce a las reglas sobre la prueba. 2. El
estudio de la prueba tiene un cardcter multidisciplinar y
representa un punto de encuentro en el que convergen
distintas disciplinas. 3. El estudio de la prueba no puede
prescindir de su dimension juridica e institucional. 4. La
prueba en el Derecho tiene una dimensién valorativa. 5.
El estudio de la prueba puede abordarse desde un enfoque
argumentativo que integre diversas aproximaciones (con-
ceptual, empirica, historiografica y metodoldgica).

Palabras clave: Atienza, argumentacién juridica, prueba,
hechos, razonamiento probatorio

Abstract

Manuel Atienza has acknowledged the importance of
reasoning about facts throughout his academic work. In
this paper I present five ideas about the grounds of an
argumentative approach to Evidence. 1. The subject of
evidence is no co-extensive to the rules of evidence. 2.
Evidence is a multidisciplinary discipline in which sev-
eral disciplines find a common ground. 3. The study of
evidence should account of its institutional dimension. 4.

* El presente texto fue presentado en el congreso «30 afios de argumentacion juridica en Alicante» en
homenaje a Manuel Atienza el 11 de junio de 2022.

Nam. monogrifico: «30 afios de argumentacién juridica en Alicante»
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The subject of Evidence is connected with a series of legal, procedural and substantive values. 5.
An argumentative approach to Evidence could integrate several approaches (analytical, empirical
historiographic and methodological) in a coherent framework.

Keywords: Atienza, legal argumentation, evidence, facts, evidential Reasoning

Hace treinta afos, cuando los estudios sobre la prueba se encontraban ain en una
etapa de letargo, Manuel Atienza advertia la importancia de la argumentacién sobre los
hechos. Como plantea en las primeras paginas de Las Razones del Derecho: «la mayor
parte de los problemas sobre los que tienen que conocer y decidir tanto los tribunales
como los érganos no jurisdiccionales de la Administracién son mds bien problemas
concernientes a los hechos», lo que a su juicio contrastaba con la falta de atencién
hacia este tema por parte de las teorias usuales de la argumentacién juridica (Atienza,
2005, p. 2).

El tema de los hechos aparece en otras partes de Las Razones del Derecho. Al explicar
la diferencia entre razonamientos deductivos y no deductivos, Atienza recurre a dos
ejemplos abducciones: el cuento de La Carta Robada de Edgar Allen y el caso de la
Audiencia Provincial de Alicante. En el primero, Atienza reconstruye el razonamiento
que llevé a Dupin a conjeturar el lugar en el que el ministro D habia escondido la carta
que sustrajo de las habitaciones reales. Dupin habia llegado a la conclusiéon de que la
carta estaba oculta en la casa del ministro y en un lugar que no estuviera al alcance de
la bisqueda de los agentes y del prefecto. Su razonamiento habria sido el siguiente: «si
la carta hubiese estado al alcance de la busqueda, los agentes la habrian descubierto, y,
como la carta tiene que encontrarse en el domicilio del ministro, ello quiere decir que
la policia ha buscado mal», de donde infiere que el ministro «tuvo que dejar la carta
en un lugar muy visible pero, precisamente por ello, inesperado» (Atienza, 2005, p.
8). Y efectivamente, después de ciertas observaciones, Dupin experimenta un golpe de
genialidad que lo lleva a poner su vista en un tarjetero de cartén que colgaba de una
cinta azul en el que efectivamente se encontraba la carta.

El caso de la Audiencia Provincial de Alicante se refiere a una acusacién penal en
contra de un hombre (A) y una mujer (B), por el delito de tréfico de drogas. La policia
habia efectuado un registro en un piso a las 6 de la manana en el que encontré 122
gramos de heroina pura. Los policias encontraron la droga en una bolsa oculta en la
almohada de una cama de matrimonio de una de las habitaciones en la que se encontra-
ban también las dos personas. Uno de los problemas a dilucidar consistia en establecer
si la mujer (B) tenia conocimiento de la existencia de la droga y habia participado en
la actividad de tréfico de drogas que se les imputaba a ambos.

La defensa planted que B no estaba al tanto de la existencia de las drogas, sefialando
que si bien vivian en el mismo piso, Gnicamente tenfan una relacion de amistad y utili-
zaban habitaciones distintas. La sentencia, sin embargo, considerd probada la hipétesis
de la fiscalia, segtin la cual B tenia conocimiento de su existencia y habia participado
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en la actividad de tréfico de drogas que se le imputaba a los dos. A partir de una serie
de indicios (1.— El registro se efectud a las 6 AM. 2.-A esa hora sélo estaba desecha
una de las camas. 3.— En la habitacién en que se encontré la droga estaban todos los
objetos personales de los acusados. 4.— En una de las actuaciones el acusado A se refiri6
B como «mi mujer»), el tribunal habria llegado a la conclusién de que A y B mantenian
relaciones intimas, de donde infirié a su vez que B sabia de la existencia de la droga y
que habria participado en la actividad trifico de drogas.

Sin embargo, sel hecho de que los acusados mantuvieran probablemente una rela-
cién de pareja, permite inferir que B sabia de la existencia de la droga y a partir de ello
inferir su responsabilidad en el delito de trifico de drogas? Como sefiala Atienza, el
argumento de la Audiencia Provincial de Alicante guarda semejanza con el cuento de
Edgar Allan Poe: en los dos casos intervienen méximas de la experiencia. Sin embargo,
el caso de la Audiencia Provincial plantea una peculiaridad del razonamiento probatorio
en el derecho: su cardcter reglado e institucionalizado. Ademas de las reglas de experien-
cia, en el Derecho intervienen reglas procesales como la presuncién de inocencia. Por
ello, sefala Atienza: «un juez puede estar personalmente convencido de que también
B conocia la existencia de la droga (al igual que Dupin lo estaba de dénde tenia que
encontrarse la carta) y, sin embargo, no considerar esto como un hecho probado, pues
el principio de presuncién de inocencia requiere que la certeza sobre los hechos sea
no sélo altamente probable, sino —podriamos decir— absoluta» (Atienza, 2005, p. 19).
En otras palabras, una cosa es conjeturar, sobre la base de determinados indicios, la
probabilidad de una hipétesis y otra es tomar una decisién en la que se determine que
ciertos hechos resultan probados o no. Al establecer un elevado estindar de prueba, el
proceso penal descartaria una hipétesis plausible o incluso meramente probable.

Mis adelante, al analizar la teoria de la argumentacién de Stephen Toulmin en el
capitulo séptimo de Las Razones del Derecho, Manuel Atienza anticipa una idea que
serfa desarrollada con éxito un par de anos después por Daniel Gonzdlez Lagier: la
posibilidad de trasladar el esquema de Toulmin al razonamiento judicial en materia de
hechos (Atienza, 2005, p. 95; Gonzélez Lagier, 2022, 52). Toulmin habria encontrado
en el Derecho un dmbito paradigmadtico del razonamiento prictico y de la argumen-
tacién. En el Derecho se presentan tesis en forma de pretensiones (o acusaciones).
Para sustentar las pretensiones, las partes ofrecen razones. En caso de que estas tltimas
se controviertan, se requiere explicitar el enlace o garantia que autoriza el paso de las
razones a la pretension. Y en fin, si se cuestiona la validez, la relevancia o la fuerza de
la garantia, se tendria que acudir al campo general de informacién o respaldo sirve de
sustento a la garantia aducida.

Gonzélez Lagier desarrollé con éxito esta idea al analizar la estructura de la infe-
rencia probatoria a partir del esquema de Toulmin. En el razonamiento probatorio el
hecho a probar seria el equivalente a la pretensién. Las razones empleadas para sustentar
la pretensién estarfan representadas por los hechos probatorios y el enlace que permite
conectar el hecho probatorio con el hecho a probar seria el equivaletne a la garantia. El
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hecho probatorio puede ser, a su vez, el resultado de otra inferencia probatoria con lo
que se podia distinguir la inferencia probatoria completa y cada uno de las inferencias
probatorias que la componen. Finalmente, dependiendo de la naturaleza del enlace, la
inferencia probatoria tendrfa un cardcter epistémico (el enlace estd formado por una
mdxima de experiencia), normativo (el enlace estd formado por una regla que establece
un resultado probatorio) o interpretativo (el enlace estd formado por un enunciado que
establece una definicién (Gonzalez Lagier, 2022, p. 52).

En el dltimo capitulo de Las Razones del Derecho, Atienza retoma el tema de la
importancia de los hechos y la necesidad de ocuparse de su estudio. A su juicio, una
teorfa de la argumentacién juridica «plenamente desarrollada» tendria que ocuparse
de la argumentacién de los hechos y de hacerlo 70 sélo desde la teoria del derecho sino
también desde la teoria moral y desde la sociologia del Derecho (con aportaciones de
teorfas socioldgicas y de investigaciones de cardcter empirico) (Atienza, 2005, p. 205).
Atienza destacaba en ese momento el cardcter abierto y multidisciplinar desde el que
se podia abordar el estudio de la prueba en el Derecho.

El tema de los hechos ha estado presente en otros momentos del trabajo académico
de Atienza. Su interés en las cuestiones metodoldgicas lo llevé a examinar el chart
method de Wigmore durante su estancia en Cornell en 1989 y a apreciar la semejanza
con el método que el propio Atienza habia elaborado para analizar las argumentaciones
juridicas (Atienza, 1990 y Atienza, 2013). Con todo, hay un momento en particular
que me parece relevante destacar: el intercambio con Perfecto Andrés Ibdfiez a raiz de
la publicacién de un articulo de este tltimo que fue central para la renovacién de los
estudios sobre la prueba: «Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal»
(Andrés, 1992).

Uno de los puntos criticados por Atienza se refiere a la configuracién que hacen
Perfecto Andrés Ibdfiez y Luigi Ferrajoli de la presuncién de inocencia y de otras
garantias procesales como garantias epistemoldgicas. Frente a esta idea, Atienza venia a
subrayar que la presuncién de inocencia no responde a un interés de tipo epistemoldgico
sino a un interés de tipo préctico y en tltima instancia valorativo.! En relacién con este
debate, mi impresién es que entre estos dos autores no habria un desacuerdo genuino,
en la medida que la averiguacién de la verdad, como cuestién metodolégica que se
desarrolla a través del proceso penal, y el respeto de las garantias son dos dimensiones
conjugables y compatibles.?

Podria sehalar mds ejemplos para ilustrar la presencia del tema de los hechos en
el trabajo académico de Manuel Atienza.’ El hecho de que esta edicién del Méster en

1. Véase adicionalmente la reciente entrevista de Manuel Atienza a Perfecto Andrés Ibinez en donde
retoman este punto. https://youtu.be/oN2kDAs58_s

2. Sobre el desacuerdo aparente entre estos dos autores vid. Marina Gascon, 2010: 128 y Gonzélez Lagier,
2014.

3. En mi paso por la Universidad de Alicante fueron especialmente formativos en los que se analizd £/ caso

Marey de Juan Igartua (Igartua, 1999) y La prueba de los hechos de Michele Taruffo (Taruffo, 2002).
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Argumentaci6n Juridica esté dedicada a la obra de Michele Taruffo y su presencia inin-
terrumpida en las ediciones anteriores son una prueba de ello. Con todo, los ejemplos
anteriores me permiten poner de relieve un punto: en su propuesta para construir una
visién argumentativa del Derecho, Manuel Atienza puso las bases para que varios de
nosotros nos ocuparamos de la prueba de los hechos.*

Puesto que considero que esto es asi, me parece que tendria sentido preguntarse
cudles serfan las bases para abordar el estudio de la prueba desde un enfoque argumen-
tativo como el que ha venido defendiendo Manuel Atienza. Lo que el lector encontrard
a continuacién son algunas ideas (algunos esbozos) que, me parece, habria que tener
en cuenta.

1. EL ESTUDIO DE LA PRUEBA EN EL DERECHO NO SE REDUCE AL
ESTUDIO DE LA REGULACION JURIDICA DE LA PRUEBA

El estudio de las reglas juridicas sobre la prueba es sin duda importante para compren-
der a cabalidad la pruega en el Derecho. Pero el estudio de la prueba no se agota ni
resulta coextensivo con la regulacién juridica de la prueba. Esta idea ha sido advertida
por distintos autores en diferentes momentos. John Henry Wigmore (Wigmore, 1913,
p. 77) divida el estudio de la prueba en dos partes: la Prueba en sentido general (la
parte referida «al estudio del proceso racional de persuasién contenciosa») y el derecho
probatorio (las reglas sobre admisibilidad). A su juicio, los estudios de la prueba se
habrian enfocado primordialmente de este ltimo aspecto. De hecho, sefiala Wigmore,
lo habria monopolizado, dejando el estudio de la parte general de la prueba al albur de
su adquisicién «azaroza y empirica» en el transcurso de la prictica.

William Twining sefiala que se quedd perplejo cuando Rupert Cross afirmé que
estaba trabajando para el momento en que el derecho probatorio fuera abolido. ;Qué
habria que estudiar ademds de las reglas sobre la prueba? ;Qué supondria repensar el
estudio de la prueba desde un enfoque mds amplio que no se redujera al estudio dog-
mdtico de las reglas sobre la prueba? (Twining, 2006: 1).

En la tradicién continental, Michele Taruffo y Daniel Gonzélez Lagier se han
referido a este mismo fenédmeno al aludir, respectivamente a la concepcién cerrada
sobre la prueba y a la falacia normativista (Taruffo 2002, p. 343 y Gonzdlez Lagier
2022, pp. 12 ss.). La dogmatica procesal se habria ocupado de problemas relativos al
ofrecimiento, admisibilidad, desahogo y practica de las pruebas desde la éptica de las
reglas juridicas, desatendiendo otros enfoques y otros temas como la valoracién de la
prueba y el juicio sobre los hechos.

4. Ademds de las contribuciones de Daniel Gonzélez Lagier, se encuentran varias tesis doctorales relacio-
nadas con el tema de la prueba de los hechos. Gama, 2001; Ricaurte, 2019 y Aramburo, 2020.
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2. EL ESTUDIO DE LA PRUEBA EN EL DERECHO SE ABRE HACIA
OTRAS DISCIPLINAS EXTRA JURIDICAS

Una de las principales contribuciones de Taruffo fue advertir que «el tema de la prueba
se presta, en menor medida que otros, a agotarse en la dimensién juridica y tiende, en
cambio, a proyectarse fuera de ella y a penetrar en otros campos» (Taruffo, 2002, p.
22). Taruffo advirtié con acierto que el estudio de la prueba desborda los confines juri-
dicos para adentrarse en otras disciplinas. Desde esta perspectiva, la prueba representa
un punto de encuentro en el que convergen distintas disciplinas: la epistemologia, la
psicologia, la estadistica, la historia, la antropologfa, las ciencias forenses, la sociologia
y un largo etcétera. En los ltimos anos William Twining ha venido trabajando en la
configuracién de la Prueba como un dmbito de estudio multidisciplinar en el que el
Derecho y otras disciplinas comparten un terreno comdn (Twining, 2006, p. 36 ss.,
Dawid, Twining y Vasilaki, 2011 y Twining, 2020, pp. 19 ss.). La riqueza del didlogo
multidisciplinar sobre la prueba es reciproco: el estudio de la prueba en el Derecho
puede enriqueserse con las contribuciones provenientes de otros dmbitos y disciplinas
y a la inversa, el Derecho tiene mucho que aportar al estudio de la prueba en otras
disciplinas.

3. EL ESTUDIO DE LA PRUEBA EN EL DERECHO NO PUEDE
PRESCINDIR DE SU DIMENSION JURIDICA E INSTITUCIONAL

Manuel Atienza ha planteado que la funcién del jurista (o al menos una de sus fun-
ciones) serfa la de fungir como intermediario «entre los saberes y pricticas juridicas,
por un lado, y el resto de las practicas y saberes sociales —incluida la filosofia—, por el
otro» El jurista parte «de los materiales juridicos, de los problemas que surgen de la
préctica del Derecho, para remontarse luego a la filosofia [0 a otro tipo de saberser
sociales] —sacando provecho de alguna idea, esquema, método de anlisis, etc. y regresar
de nuevo al Derecho (Atienza 2015).

Pues bien, este serfa a mi juicio uno de los recorridos que cobran mds sentido en
las investigaciones sobre la prueba en el Derecho: identificar un tema o un problema
probatorio que tenga relevancia en el Derecho, acudir a otros saberes y précticas para
encontrar algtin tipo de elemento que arroje luz o que permita enriquecer su compren-
sién y volver al Derecho para incorporar esos nuevos enfoques o perspectivas.

Esto supone que la apertura de la prueba hacia otras disciplinas no deberfa con-
ducirnos a olvidarnos del Derecho y de su dimensién juridica e institucional. En el
dmbito del proceso, por ejemplo, la prictica de la prueba tiene lugar en un contexto
institucionalizado en el que tienen aplicacién una serie de principios que la dotan de
especificidades, como el principio de aportacién de parte, la configuracién de etapas
procesales, el principio de preclusidn, la formalidad de los actos procesales de las partes
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y del juez y de los actos de prueba relativos al ofrecimiento, admisién y desahogo de
las pruebas. En algunas materias sustantivas dichos principios revisten algunas especi-
ficidades ulteriores. Tal es el caso de los procedimientos familiares, donde el principio
de interés superior de los ninos, nifias y adolescentes y la configuracién de la familia
como una cuestién de orden publico generan importantes repercusiones probatorias
(Gama, 2023). Algo parecido ocurre en otras disciplinas. El estudio de la prueba en el
Derecho podria desarrollarse para dar cuenta de las peculiaridades institucionales de la
prueba en materias especificas del Derecho, asi como de la prueba en distintos contextos
(prueba en el Derecho penal, prueba en el derecho de dafos, prueba en el arbitraje,
prueba en los procedimientos de competencia econdmica, prueba de violaciones de
derechos humanos, etc.).

4. LA PRUEBA EN EL DERECHO TIENE UNA DIMENSION VALORATIVA

En el 4mbito de la prueba ocurre un fenémeno peculiar que no suele advertirse o reco-
nocerse en otras dreas del Derecho o del Derecho en general: su dimensién valorativa.
Una de las tesis asumida de manera pricticamente undnime es que la prueba tiene
como objetivo averiguar la verdad de los hechos. A través de la pruebas ofrecidas por
las partes se busca determinar la verdad de los hechos juridicamente relevantes para
la decisién. En una controversia familiar sobre paternidad, por ejemplo, la prueba
biolégica de ADN tiene como objetivo establecer la correspondencia genética entre el
presunto padre con el hijo o hija. El establecimiento de la paternidad que realiza el juez
a partir de los resultados de la prueba de ADN tiene como presupuesto que su decision
estd basada en una determinacién verdadera de los hechos. Esto es, que es cierto que A
es hijo de B. Del mismo modo, algunos ordenamientos procesales establecen poderes
probatorios a los érganos jurisdiccionales para averiguar la verdad de los hechos.®
Con todo, estd ampliamente aceptado que la prueba no tiene como tnico objetivo
la averiguacién de la verdad. En la prueba en el derecho es posible advertir la bisqueda
de valores y objetivos distintos a la averiguacién de la verdad; tales valores y objetivos
que en ocasiones pueden llegar a prevalecer sobre la averiguacién de esta tltima. Los
valores pueden estar relacionados, por ejemplo con el aseguramiento de principios pro-
cesales como la celeridad, la economia procesal, la concentracién o la preclusién o con el
aseguramiento de principios sustantivos como el respeto de los derechos fundamentales
y la presuncién de inocencia, el derecho a guardar silencio y la no autoincriminacién
o la exclusién de las pruebas ilicitamente obtenidas. Otros valores tienen un cardcter
sustantivo como el principio del interés superior de los nifios ninas y adolescentes o la

5. A manera de ejemplo, el articulo 1045 del Cédigo de Procedimientos Civiles de la Ciudad de México
establece que en las audiencias del juicio oral: «El juez tendrd la mds amplia facultad para hacer a los
testigos, peritos y a las partes las preguntas que estime conducentes a la investigacién de la verdad
respecto a los puntos controvertidos».
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proteccién de la familia. Del mismo modo, el estudio de las reglas sobre la prueba se
entiende mejor cuando se tienen en cuenta los principios o valores que dichas reglas
tratan de proteger y asegurar. Al igual que ocurre en otras partes o dreas juridicas, la
prueba en el Derecho tiene una clara dimensién valorativa de la que es preciso dar
cuenta en nuestros estudios convencionales.

5. EL ESTUDIO DE LA PRUEBA PUEDE ABORDARSE DESDE UN
ENFOQUE ARGUMENTATIVO QUE INTEGRE DIVERSAS
APROXIMACIONES (CONCEPTUAL, EMPIRICA, HISTORIOGRAFICA
Y METODOLOGICA)

El estudio sobre la prueba puede enriquecerse a través de distintas aproximaciones
y enfoques. Uno de ellos es el andlisis y clarificacion de conceptos probatorios. Una
segunda aproximacién consistiria en el estudio de la prueba desde un punto de vista
historiografico y de historia de las ideas (por ejemplo, para rastrear e identificar los ante-
cedentes de la tradicién cognoscitivista y racionalista en la cultura juridica continental
en los juristas ilustrados o el estudio histérico sobre la prueba realizado por la Société
Jean Bodin). Una tercera aproximacién estaria enfocada en andlisis de cardcter empi-
rico de problemas y cuestiones probatorias (como los realizados por Mauricio Duce y
Ricardo Manuel Lillo sobre controles de identidad realizados por Carabineros o el uso
de la prueba pericial (Duce, 2022 y Duce, 2018). Y en fin una cuarta aproximacién
consistirfa en el estudio y ensenanza de la prueba desde una perspectiva metodolégica
como la protagonizada por Wigmore (ss), Mufioz Sabaté (2017), Anderson, Twining
y Schum (2006), Andrés Ibdnez (xx) y Andrew Palmer (2021). Todos estos enfoques
podrian integrarse desde un enfoque argumentativo como el que que ha venido cons-
truyendo Manuel Atienza.
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