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e |[NTRODUCCION

| — De acuerdo con TARUFFO (2006:120), el concepto de “maximas de la experiencia” es
localmente contingente, s6lo conocido en los sistemas juridicos aleman, italiano y espafiol.

No creo que debamos estar de acuerdo con esta inferencia. Si el ilustre jurista italiano se
refiere a la expresion, a la nocion o al modo de exponer el problema, entonces esta
definicion se encuentra incompleta porque no contempla, al menos, el sistema juridico
portugués, donde se analiza esta cuestion hace mas de 50 afios.[*! Si se tiene en cuenta la
propia entidad, desde una perspectiva metafisica o epistemoldgica, entonces la conclusion
seria precipitada, pues ningun sistema juridico puede funcionar sin reglas de la experiencia,
incluso si las designa o las llama de otro modo.??! Las reglas de la experiencia son por tanto

un tema de interés universal.

Il —Aunque admito la existencia de otras, identifico al menos cinco cuestiones
fundamentales de interés juridico que surgen a partir de la figura de las reglas de la

experiencia. Son las siguientes:

(i) Conceptual: ¢Qué son?

(ii) De orden: ;Cdémo se clasifican?

(iii) De origen: ¢;Como se forman?

(iv) Fundacional (o epistemologica): ¢ Donde/como se funda/justifica su validez?
(v) De delimitacion: ¢ Existen figuras afines a las reglas de la experiencia?

De estas cuestiones y de otras relacionadas nos ocuparemos de ahora en adelante.

* El desarrollo de las ideas expressas en este paper consta de MARQUES MARTINS (2017a: 435-93 y 2017h: 115-50)

** Professor Auxiliar de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lishoa (jjmarguesmartins@fd.ulisboa.pt)

11V, CAsTRO MENDES (1961:177, 508-9, 660-7) y CASTANHEIRA NEVES [1967: 38 (n. 15), 119-20 (n. 34)].

2 Por ejemplo, ;qué son sino reglas de la experiencia las conocidas “generalizaciones” del sistema angloamericano?
[sobre este concepto, v. TWINING (2006:334-5)].
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8§l
¢ QUE ES UNA REGLA DE LA EXPERIENCIA?

1. Una respuesta posible

| — La doctrina ofrece varias definiciones de “regla de la experiencia”. Una de ellas,
ilustre, puede encontrarse precisamente en el pensamiento del primer jurista que introdujo
el tema en el debate juridico. De acuerdo con STEIN (1893:21-2) las reglas de la
experiencia son “definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los
hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero
independientes de los casos particulares a partir de cuya observacion se han inducido y
que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos”.

Propongo una alternativa: relacion abstracta de caracter nGmico que detectamos en el
mundo.

Haré el intento de anotar algunas de las virtudes de esta segunda hipdtesis definitoria
con respecto a la primera con el objetivo de no quedar atrapados en la trampa
proposicional. Aquel que proponga las reglas de la experiencia no esta, cuando las
invoque, refiriéndose a un juicio, una definicion, en fin, a una premisa o su sentido; lo que
propone como objeto del discurso es el mundo y su modo de ser.

Otra virtud esperada es la ambiguiedad introducida por la frase “podemos detectar”. Si
la primera parte de la definicién pretende colocarnos en el mundo, la segunda nos remite a
la perspectiva de aquel que propone la regla sobre el mundo.

Il — Para concluir, una nota terminologica. Como veremos mas adelante, comprender
exactamente los problemas que se tratan en este texto presupone atribuir, alternativamente,
sentido metafisico o epistemoldgico al concepto de regla de la experiencia. En principio, el
contexto se encargara de indicar el sentido de la cuestion. Sin embargo, admitiendo que no
siempre fue asi, propongo lo siguiente: cuando, con “regla de la experiencia”, se desee
identificar un modo de ser del mundo, escribiré, si fuese necesario, “REm” (I€ase: regla de
la experiencia en sentido metafisico); cuando se utilice la expresién en el sentido de
conocimiento, se utilizara, si fuese conveniente, “REc” (léase: regla de la experiencia en

sentido epistemolégico o de conocimiento).
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8l
TIPOLOGIA

2. Propuestal®!

| — Una taxonomia ideal de las reglas de experiencia debe: (i) ser exhaustiva, para cubrir
todas las posibles entidades pertenecientes al conjunto objetivo; (ii) incluir la pauta relativa
a la naturaleza de los fendmenos sobre los que se basa una norma; (iii) incluir la pauta
relativa al método de deteccion de la regla.

Por consiguiente, las normas de experiencia pueden ser:

(i) Fisicas: detectadas por el método cientifico (representadas por FCi); o detectadas por
el sentido comun (representadas por FSC);

(i) Comportamentales: detectadas por el método cientifico (representadas por CCi); o
detectadas por el sentido comun (representadas por CSC);

Esquema:
Detectadas
cientificamente
Fisicas )
Detectadas por el
Reglas de la sentido comun
experiencia

Detectadas
cientificamente

Comportamentales

Detectadas por el
sentido comun

Il — Algunas aclaraciones pertinentes.

Bajo la clasificacion “fisicas” se agrupan las reglas sobre fendmenos que pueden ser
objeto de estudio de las ciencias derivadas de la naturaleza (por ejemplo, fisica, quimica,
biologia, etc.).

En la clasificacion “comportamentales” se agrupan las maximas relativas a los
fendmenos relacionados a comportamientos humanos o influidos por ellos, los cuales,
como tal, son el objeto de estudio de las ciencias sociales (por ejemplo, psicologia,
sociologia, economia, etc.).

[31 Pueden encontrarse otras taxonomias en STEIN (1893:18-31), CARNELUTTI (1915:79), HAINMULLER (1968:27-8) KocH
e RUBRMANN (1982:285-93) y TARUFFO (2009:554-60).
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Por método cientifico me refiero a todo aquel que fuese reconocido por validez y
aptitud en el area del conocimiento en que se aplica.

Por sentido comdn me refiero a los metodos de adquisicion de conocimiento que no
fueron intencionalmente disefiados para la realizacién de una tarea cognitiva y que,
consecuentemente, no se encuentran integrados en un sistema epistemologico
predeterminado, descrito y dotado de reglas de validacion de los resultados.

3. Aceptacion de la estructura proposicional

La representacion proposicional de la abrumadora mayoria de las reglas de la
experiencia se resume en la siguiente estructura: si sucede X, ocurre Y.[

En un concepto ampliado de regla, conveniente al Derecho, dicha estructura formal se
divide en tres, mediante la introduccion de cuantificadores de regularidad. Por lo tanto, son
concebibles las siguientes estructuras: (i) necesariamente, si sucede X, ocurre Y; (ii) en k %
de los casos, si sucede X, ocurre Y; (iii) generalmente (en la mayoria de los casos), si
sucede X, ocurre Y.

81l
PROCESO CONSTITUTIVO DE LAS REGLAS DE LA EXPERIENCIA

4. El proceso de formacién de las reglas de la experiencia

| — La doctrina tradicional puede encontrarse, por primera vez, en el texto fundador de
STEIN (1893:20-8) Se comprende lo siguiente: las reglas de la experiencia se forman a
través de la induccion.

Entiendo que la sugerencia es, en general, correcta. Sin embargo, la epistemologia y la
filosofia de la ciencia han identificado diferentes subclases de induccion. En este sentido,
si la referida orientacion pretende decirnos que las reglas de la experiencia se originan a
partir de razonamientos inductivos, mas alld& de no ocuparse de especificar cuales son,
entonces es, creo, correcta pero incompleta. Si, como a veces se refleja, se tiene en mente
solo las generalizaciones humeanas, entonces, me parece que es inexacta.

Il —Ademas de la generalizacion humeana, las inferencias inductivas como la analogia o
incluso los razonamientos de indole deductiva desempefian un papel fundamental en la

[ Algunos autores han optado por una presentacion de inspiracion logico-deductiva, que denota p — q. Siguiendo este
camino, aunque eligiendo el lenguaje de la légica de predicados, v. KocH / RUBMANN (1982:277). Tal eleccion representa
una problematica si no se olvida que, en las reglas de la experiencia, “—”no denota una implicacion 1ogica, sino de otra
indole, como, por ejemplo, metafisica (causal).
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construccion de las reglas de la experiencia que proponemos, en particular en el contexto
juridico-probatorio.

Consideremos algunos ejemplos.

Se tiene en cuenta la siguiente regla de la experiencia: las escaleras de marmol propician
caidas. No es posible creer que quien profiere semejante maxima haya hecho un
relevamiento del nimero de caidas en escaleras de marmol y luego lo haya comparado con
las cifras relativas a las caidas en otro tipo de escalera. Y tampoco parece correcto aceptar
que esa persona haya observado a 10 personas resbalar en escaleras de marmol vy, a partir
de esa observacion, haya realizado una generalizacion. En realidad, dicha regla debe
basarse en razonamientos analdgicos, fundados en el conocimiento de otras estructuras con
caracteristicas similares, pudiendo incluso haber sido obtenida deductivamente, a partir de
la regla segan la cual caminar sobre superficies lisas y pulidas podria propiciar caidas.

Pensemos ahora en la regla de la experiencia segun la cual el ser humano sufre con el
fallecimiento de las personas a quienes quiere. Es evidente que se puede apelar, en este
contexto, a una generalizacién humeana. Pero la analogia con nuestro propio caso, como
personas semejantes a las demas, no ha de dejar de tener una intervencién; el antiguo y
repetido argumento anal6gico sobre la existencia de otras mentes, para resolver el
problema del solipsismo, favorece esta aseveracion. !

Se considera, finalmente, la hipotesis de obtener una regla de la experiencia invirtiendo
otra que conozcamos. Por ejemplo, si concluimos que quien utiliza un inmueble como
vivienda recoge la correspondencia, abre las persianas, etc., y teniéndola como base la
invertimos, llegaremos a otra segin la cual las personas que hacen lo opuesto a eso no
habitan el inmueble.

Podemos sin embargo ver, exclusivamente, una generalizacion humeana cuando se
formula la regla de la experiencia que afirma que, en julio en Portugal, a las 19 horas, no
hay luz natural.

El proceso de construccion del conocimiento es complejo. Seria ingenuo suponer que se
soluciona en un par de lineas. No era ese el objetivo. La finalidad era tan sélo subrayar la
insuficiencia de una teoria formativa de las reglas de la experiencia basada en la
generalizacion de eventos observados. La posibilidad de arribar al conocimiento a partir de
otro conocimiento parece inequivoca. En el mejor de los casos, la induccion humeana seria
el método primario de adquirir conocimiento. Pero hasta esta afirmacion parece muy
discutible. En cualquier caso, por cierto, hay que tener en cuenta que semejantes cuestiones
deben ser atendidas por las ciencias cognitivas, las cuales se encuentran orientadas y
adaptadas para ello.

BBlv.g. explicado por RusseLL (1991:89-91).
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5. El salto nébmico

| — Atribuir o detectar la naturaleza nomica de las reglas de la experiencia presupone
resolver un problema que, por encerrar dudas tan profundas — y hasta ahora no resueltas —,
si preocupase excesivamente a los juristas, bloquearia la utilizacion de aquellas en el
proceso judicial. La dificultad puede plantearse en una pregunta: ¢existe algun método que
proporcione la prueba de la relacion sobre la que se propone la regla de la experiencia, es
decir, que nos permita saber, con certeza, que la misma se ha cumplido en casos
desconocidos o se cumplira en el futuro? Esta interrogacion se dirige al llamado problema
de la induccién, que ha sido analizado por HUME y que sigue sin resolucion.

No es mi intension afrontarlo. Como dije, una duda del género del enunciado no puede
afectar el pensamiento del jurista. Tenemos que suponer que, en abstracto, es
epistemoldgicamente justificable la creencia en la existencia de regularidades némicas en
el mundo.

Il — Al Derecho le importan, no obstante, dos cuestiones decisivas: (i) en abstracto, ¢es
el método cientifico el Unico camino de obtencion de reglas de la experiencia aptas para
intervenir en el contexto juridico-probatorio, 0 puede el sentido comin contribuir con este
objetivo de igual manera?; (ii) en concreto, ¢se encuentra la proposicion de determinada
regla de la experiencia justificada dentro del sistema de validacion del que proviene?

Para responder a la primera pregunta, a la luz de la exigibilidad de la certeza en la
actividad probatoria, tendremos que elaborar, ex ante y en abstracto, un juicio sobre la
aptitud de un determinado sistema de validacion para, atentos a los fines del Derecho,
propiciar reglas de la experiencia al proceso.

Con respecto a la segunda pregunta, la duda ya no se basa en desentrafiar si, en
abstracto, este o aquel otro sistema de validacién del conocimiento sobre el modo de ser
del mundo garantiza la seguridad pretendida por el Derecho, sino antes saber si, en el
marco de un determinado sistema de validacion previamente admitido, el conocimiento
invocado se encuentra justificado. Tendiendo un paralelo, podemos afirmar lo siguiente: la
cuestion ya no reside, entonces, en la justicia de un determinado sistema juridico-
-normativo, sino en resolver si una decision que lo tomd por referencia se encuentra, dentro
de él, justificada. Cumplir este paso positivamente posibilita que la demostracion de REm
permita el surgimiento de REc.

Y, de este modo, se establece el puente para la proxima SECCION.
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§IV
SISTEMAS DE VALIDACION. VALIDEZ Y JUSTIFICACION

6. Sistemas de validacién

I — Hemos visto anteriormente que, en cierta perspectiva, la regla de la experiencia es
conocimiento: REC. En consecuencia, nos interesaria saber su valor en cuanto
conocimiento; es decir: ;qué requisitos deben cumplirse para que nuestra creencia acerca
de algo valga como conocimiento? Esta cuestion ha sido objeto de estudio constante de la
epistemologia.

Nadie dudara de que ya sea a través del método cientifico como del sentido comun es
posible obtener la conviccion de que hemos detectado una regla de la experiencia. La
dificultad reside, entonces, en decidir si en ambos casos tal resultado debe valer como
conocimiento. Resolver esta duda es fundamental debido a que una respuesta negativa
puede comprometer la utilidad de la regla de la experiencia para intervenir en una
inferencia judicial.

El problema al que nos enfrentamos es vasto y multifacético. Con el objetivo de
sintetizar este estudio, cabe solamente su enunciacion y la presentacion de las coordenadas
que, a mi juicio, conducen a la solucion.

Il — Entre los juristas vale el principio de que en el contexto juridico-probatorio no
debemos cuestionar las reglas de la experiencia cientificamente obtenidas (como leyes de
la naturaleza) y, al mismo tiempo, no debemos confiar en las reglas de la experiencia
derivadas del sentido comun. Si, en cuanto al primer postulado, la creencia ha de basarse
en una ignorancia permitida, en cuanto al segundo, el escepticismo tiene que ser revisado y
redimensionado, bajo pena de, queriendo ser rigurosos a este respecto, crear obstaculos
fundamentales para la decision basada en los hechos.

Aceptar la validez del método cientifico para obtener conocimiento se deriva, entre
otras cosas, de tres propiedades que lo caracterizan: (i) capacidad de una creacion
intencionalmente dirigida a la obtencidn de conocimiento; (ii) esta dotado de un sistema de
validacién de los resultados obtenidos; (iii) ha demostrado eficacia a lo largo de la historia,
pues el conocimiento obtenido a través de este método ha permitido predecir la ocurrencia
de eventos futuros e intervenir en los procesos causales naturales, alterandolos.

En cuanto al sentido comun, lo que falla seguramente es el elemento (i), con motivo se
plantearon serias dudas sobre la completitud de (ii), pero nadie cuestionara que, a pesar de
la inestabilidad en cuanto a su eficacia, tenemos que reconocerle algin mérito.

Por eso, la reflexién debe tener por objeto nuclear la duda referida al sistema de
validaciéon del sentido comun, por cuanto: (i) dado que este método nunca serd una

_7-
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creacion intencional destinada a la obtencion de conocimiento (en cierta medida, es su
opuesto), debemos dejar de lado este problema; (ii) si fuera posible detectar y describir el
sistema de validacion que opera sobre el sentido comin, mas cerca estariamos de, ante
cada caso concreto, decidir sobre la eficacia de este método.

1l — El proyecto de describir o, quizas, delinear un sistema de validacion de los
resultados epistemoldgicos obtenidos a través del sentido comun es ain mas extenso que
fascinante. Se observa que la pregunta premeditada entonces indagaria sobre la viabilidad
de tales tareas. En consecuencia, cumplir con tales medidas implicaria exceder la presente
investigacion. Sin embargo, no se cierra esta cuestion sin mencionar su urgencia.

En el Derecho en general y en la prueba en particular, el sentido comun se revela pluri-
localizado y ostensiblemente presente. La conviccion de que la evolucién de nuestra
ciencia desvanecera la relevancia de esta entidad se extinguird sin consolidarse. Urge,
pues, esforzarse sistematicamente en comprender el sentido comun, el espacio que ocupa
en el Derecho y el modo en que el Derecho se ocupa de él.

7. Validez y justificacion

| — En mi opinidn, aquel que invoque una regla de la experiencia intencional, (al menos
también) menciona un modo némico de ser de determinada parte del mundo.

A menudo, sucedera que esa invocacion se realiza en un contexto y con una finalidad
comunicacional: por ejemplo, en el seno de una comunidad cientifica, de un proceso
judicial (siendo, en este caso, dirigida a las partes, sus abogados, jueces del tribunal ad
qguem). Por consiguiente, no basta con que aquel que la profiera se convenza de que
presenta una regla de la experiencia. También tendrd que persuadir a los deméas de que
compartan su percepcion. Para hacerlo, no serd suficiente con que describa la estructura
del razonamiento cuya conclusion es la maxima; tendra, ademas, que ofrecer una
justificacién epistemoldgica que fundamente la atribucion de nomicidad a un fenémeno en
el mundo.

Podréa obviarse tal etapa dependiendo de su contenido si este parece evidente o se basa
en conocimiento previo, pacifico y generalmente aceptado. Pero, fuera de estas hipdtesis,
la omisién de la justificacion epistemoldgica implica un vacio dialéctico. Cada contexto
comunicacional contendrd, posteriormente, reglas para lidiar con este problema.

Il — En sincronia con lo anteriormente expuesto, se entiende que validez es la
conviccion fundada sobre la existencia de la relacion de correspondencia entre REc y REwm.
Por justificacién debe entenderse el proceso argumentativo-demostrativo traducible en la
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movilizacién de datos, informacion, y respectiva relacion, que fundamenten esa
conviccion, dentro de un determinado sistema de validacion.

En mi opinion, los argumentos justificativos mas relevantes se subordinan a dos
categorias: comprension y estadistica.

7.1. Comprension

| — ¢Por qué cierto aspecto del mundo es asi? Esta pregunta se plantea sobre cualquier
regla de la experiencia; cuanto mas se encuentre completa y mayor sea la calidad de la
respuesta presentada, tanto mas estaremos convencidos de la existencia de la regla
enunciada.

No hay dificultad en aclarar esta progresion. Si nos convencemos de que sabemos como
y por qué las cosas son de cierto modo, queda abierta la hipotesis de saber cdmo no son y
por qué no pueden ser de otro modo. Es decir, entreabrimos la puerta a la idea de
necesidad.

Presentar un soporte explicativo de las reglas de la experiencia es, como todos sabemos,
objeto de la ciencia; mas no es exclusivo: parece no sélo conjeturable sino demostrable la
posibilidad de comprender modos de ser del mundo a través del sentido comun.

Il — En una visidn practica, como debe ser aquella solicitada por el contexto juridico-
-procesal, hay que tener presente que, si se basa en una explicacion cientifica, la validez de
la regla de la experiencia dificilmente sera impartida por el juez. Tal escrutinio, si se
justifica, se desarrollara en el marco de la confrontacion de las pericias, del debate entre
expertos. Es decir, a menos que la regla propuesta sea desvalorizada, en la duda sobre su
validez, el juez tendra que, de oficio, solicitar una nueva pericia.

Como se ha sefialado anteriormente, las reglas de la experiencia también pueden
detectarse a través del sentido comun. Cuando se siga este camino, raramente la busqueda
sera orientada hacia la adquisicién comprensiva y completa de conocimiento. Sin embargo,
eso no invalida que, a menudo, se alcance un determinado grado de comprension del
fendmeno en cuestion, contribuyendo semejante progreso a la percepcion de la validez
sobre la maxima propuesta. Cuando la comprension del fendmeno subyacente a la regla de
la experiencia se adquiere por el sentido comun, el juez y las partes pueden evaluar la
suficiencia de la justificacion comprensiva ejercida y, asi, dudar de la contribucion efectiva
de la supuesta comprension de la validez de la regla.

Il — Para finalizar, hay que subrayar que la comprensién abarca tanto la proposicion de
una regla de la experiencia en términos deterministas como probabilisticos. Pensemos,
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respecto a esta segunda hipoétesis, en la comprension solamente parcial de determinado
fendmeno.

7.2. Estadistica

| — Ante la falta o insuficiencia de comprension sobre cierto fendmeno, determinar la
frecuencia relativa de la respectiva ocurrencia puede permitir establecer un patron
relacional. (!

Antes de avanzar, debemos recordar nociones elementales de estadistica: eventos,
resultados y frecuencia relativa.

Utilizando la estructura elemental de las reglas de la experiencia (si sucede X, ocurre Y),
diremos que el fendbmeno en estudio estd representado por X. El conjunto de eventos a
considerar es: {Y, ~Y}. Luego, Y y ~Y son los posibles resultados. Teniendo en cuenta estas
nociones, podemos facilmente determinar la frecuencia relativa de “si sucede X, ocurre Y.
Corresponde la division del nimero de resultados Y por el nimero total de veces en que X
se verifico. Por ejemplo: si X representa el tratamiento de pacientes con el farmaco Ay si Y
es la consiguiente cura, entonces, cuando se afirma que, de los 200 pacientes tratados con
A, 130 se curaran, se entenderd que la frecuencia relativa es 130/200, es decir 0,65 (0
65%).

Claramente, si Y ocurre siempre que X se verifica, entonces la frecuencia relativa
equivale a 1 (0 100%).

Il —Esta es la parte simple. El problema se plantea al intentar extraer una regla, es decir,
al enunciar una relacion ndmica entre X e Y fundada en meras consideraciones
estadisticas.[”]

Surgen, al menos, dos preguntas, tan intrincadas que se encuentran, hasta hoy, a la
espera de una respuesta convincente: (i) ¢,como se fundamenta la conversion de datos
estadisticos en una regla? Pensemos la cuestion de otra manera: ¢la frecuencia relativa
detectada de procesos pretéritos y conocidos justifica previsiones futuras o permite saber
qué sucediod en casos excluidos de la muestra tomada para determinar la frecuencia?; (ii)
admitiendo que el tamafio de la muestra debe ponderarse en la respuesta a la cuestion
anterior, ¢cuan extenso tiene que ser para autorizar una respuesta positiva?

Las preguntas planteadas son efecto de dos causas principales.

61 El resultado del estudio frecuentista no siempre asumird esta funcion fundamental; antes puede servir como
confirmacion de dada explicacion. Sin embargo, no se refiere, si lo comprendemos bien, a esta segunda perspectiva que
ahora merece nuestro interés

[l HEmPEL (1965:377) establece claramente la diferencia entre las pretensiones subyacentes a la proposicion estadistica
descriptiva y a la proposicion estadistica némica. En aquella, la clase de eventos esta constituida por los efectivamente
observados, siendo, por lo tanto, finita. En la otra, la clase de eventos se refiere a todos los acontecimiento englobados en
ella, ya se hayan observado o no, pasados, presentes o futuros.

-10-
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La primera, mas profunda y quizas infranqueable, nos conduce al escepticismo
humeano sobre la racionalizacion de la creencia en la continua regularidad de la
naturaleza.

La segunda, también intrincada, sea quizas superable. Todos coinciden en que, con
vistas a la introduccion de una regla de la experiencia, seria pertinente observar la totalidad
de las ocurrencias de un determinado fendmeno, pues, en ese caso, diriamos: si el mundo
ha sido asi hasta ahora, es de esperar que continle siendo asi. Pero supongamos que exista
inexequibilidad fisica o practica de realizar tan plena observacion, tendremos, entonces,
que satisfacernos con una muestra capaz de representar la totalidad. Su dimensién y el
método de recogida se transforman, pues, en las cuestiones a resolver.

Il — Detectar reglas en el mundo a través del método cientifico, con apelacion a
argumentos frecuentistas, presupone el recurso de una técnica para resolver el segundo
problema referido anteriormente. S6lo algunas palabras tienen lugar aqui.

Surgen dos importantes faros: (a) dimension; (b) método de recogida.

(a) A medida que la extensién de la muestra aumenta, disminuye el nimero de casos no
considerados. En consecuencia, disminuyen las hipdtesis que implican una desviacion
relevante a la frecuencia relativa determinada.

(b) Queriendo garantizar el potencial generalizador de los resultados, es de extrema
importancia el método de recogida de la muestra. A este respecto, se enuncia un principio
fundamental: la muestra debe obtenerse al azar, es decir, la probabilidad de que, antes de la
seleccidn, se seleccionen los elementos del grupo que efectivamente componen la muestra
tiene que ser equivalente a la probabilidad de que sean elegidos para constituir la muestra
los elementos del grupo que no fueron efectivamente elegidos para componerla. [l

IV — A través del sentido comun, identificamos en el mundo regularidades con base en
razonamientos de indole frecuentista. Acumulativamente, atribuimos naturaleza nomica a
esas regularidades. Lo hacemos, en realidad, cotidianamente. Sin embargo, partiendo de la
escala de rigor anteriormente descrita, los fundamentos epistemologicos de tal atribucion
parecen cuestionables. Podemos enumerar cuatro &mbitos problematicos: (i) el tamafio de
la muestra es indeterminable (por lo que es imposible determinar su suficiencia); (ii) no se
utilizan métodos validos para su recogida; (iii) no es posible traducir numéricamente los
resultados; (iv) esta vaguedad propicia errores de percepcion sobre la intensidad real de la
frecuencia relativa de los resultados.

(8l ZILHAO (2010:35-6).
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Dicho esto, podemos inferir que: o el método utilizado por la ciencia estadistica para
determinar frecuencias relativas no debe ser el Gnico aceptable para los fines del proceso
judicial; o parece existir un serio fundamento para el escepticismo sobre la utilidad
epistemoldgica de las reglas de la experiencia elaboradas a través de una deteccion
frecuentista como recurso al sentido comadn.

Si se adopta y generaliza el mencionado escepticismo, quedamos ante una auténtica
paradoja, pues no es dificil presentar ejemplos de reglas de la experiencia elaboradas a
través del sentido comdn cuya validez pocos estarian dispuestos a cuestionar. La duda
central consiste, entonces, en determinar cuanto podemos alejarnos del supuesto método
ideal cientifico-estadistico sin entrar en elucubraciones manifiestamente especulativas,
esloganes, prejuicios, generalizaciones (radicalmente) espurias de las que habla, por
ejemplo, TARUFFO (2009:557-8).

Veo con dificultad la resolucién de este problema. A priori y de manera abstracta, creo,
ademas, poco viable definir el conocimiento que, a pesar de fundarse en un ejercicio
estadistico del sentido comun, puede utilizarse en la construccion de razonamientos
juridicos pertinentes. Al intentar progresar, podremos establecer cuatro condiciones cuya
verificacion, acumulativa o individual, debe despertar una postura escéptica respecto a la
validez de una regla de la experiencia de este tipo y una mayor cautela en su utilizacion;
son las siguientes:

(i) tamafio reducido de la muestra considerada;

(ii) complejidad elevada (causal) del fendmeno en el que se detecta la regla;
(iii) inaccesibilidad perceptible del fenédmeno;

(iv) contrariedad o desviacion ante otras normas de experiencia establecidas. !

Tenemos, entonces, nada mas que principios indeterminados, hipdtesis abstractas de
circunstancias que, si se concretan, deben generar una postura escéptica. Corresponde a
quien haya detectado una regla en el mundo, a través del sentido comun, cuestionar
intensamente su existencia y limites. Se trata, pues, de un requisito de rigor
epistemoldgico, cuya observancia, en proceso judicial, puede ser incentivada mediante la
imposicion de la obligacion que fundamenta la sentencia (de hecho).

V — Por dltimo, es importante sefialar que, por las razones metodoldgicas ya
presentadas, en un contexto cientifico, la probabilidad contemplada por la regla de la
experiencia podria exponerse numéricamente. Por el contrario, si la regla se detecta a
través del sentido comdn, el recurso de cifras en la respectiva conversion proposicional

191 ~ TARUFFO (2006:123), en cuanto a esta Gltima.
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debe, en principio, interpretarse como un modo de expresion numerico, pero no
matematico.

7.3. Reglas de experiencia fisica

| — Determinadas por la ciencia a través de la comprension. Las reglas de la

experiencia fisica se prestan a una comprension con un alto grado de profundidad. Sucede
asi no solo porque las ciencias que de ellas se ocupan tienen finalidad explicativa y
orientan su método para ese objetivo, sino también, supuestamente, porque los fendmenos
en cuestion se dejan estudiar de manera completa. A menudo, estas ciencias proporcionan
reglas de contenido determinista. Tenemos entonces las leyes de la naturaleza, con
caracteristicas de inviolables. Proponen la ocurrencia de Y condicionada, en términos de
necesidad, siempre que se verifigue X. Es decir, en el limite de la perfeccion, en su
enunciacion, va implicita la imposibilidad de que a X no se siga Y.

Il — Determinadas por la ciencia a través de la estadistica. En la falta o insuficiencia de

la comprension de un fendmeno dado, las ciencias de la naturaleza se sirven de datos
estadisticos para formular reglas de la experiencia; las cuales, recuerde, pueden ser tanto
deterministas como probabilisticas. En cuanto a estas Ultimas, hay que subrayar lo
siguiente: hay, en efecto, muchas areas del conocimiento - con las que, de vez en cuando,
el Derecho se cruza - donde la aleatoriedad epistemoldgica parece enddgena y, en
consecuencia, las ciencias que las estudian so6lo producen leyes de naturaleza
probabilistica, por ejemplo, la medicina, la biologia, la meteorologia, etc.

De esta circunstancia se deriva un problema agudo para el proceso judicial, pues la
incertidumbre sobre, por ejemplo, los procesos causales sub judice se vuelve inamovible.
En este momento, son Utiles técnicas normativas: véase el caso paradigmatico de la pérdida
de oportunidad.

1l — Determinadas por el sentido comun a través de la comprension. Comprender
profundamente las reglas de la experiencia fisica parece ser privilegio de la ciencia. En
teoria, la posibilidad de alcanzar semejante resultado a través del sentido comun no se debe
excluir; en la practica, la imposibilidad parece evidente.

IV — Determinadas por el sentido comun a través de la estadistica. A través del sentido
comln podemos captar la regularidad de cierto fendémeno, mas o menos complejo, y
convertir ese conocimiento en una regla de la experiencia. De hecho, lo hacemos todos los

dias, cuando nos ponemos en contacto con el mundo fisico que nos rodea. Si no lo
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hiciéramos, dificilmente podriamos sobrevivir. Los seres vivos conocen el mundo, aunque
no lo comprendan. 1

No es dificil encontrar una hipoétesis (judicialmente contextualizada) que ejemplifique
cuanto acaba de exponerse. En casos de accidente de trafico, es importante conocer las
condiciones de visibilidad en el lugar y momento del siniestro. Admitamos que, en un
determinado pleito, los hechos ocurrieron en diciembre, a las 18 horas. En la falta de
prueba testimonial, se invocara ciertamente la regla de la experiencia segun la cual, en el
lugar del accidente, en aquel mes, a aquella hora, la luz natural era poco intensa. Tal regla
puede, obviamente, construirse a través de un método cientifico, partiendo del supuesto de
que la luz natural, en la tierra, proviene del Sol, el cual, en aguel momento y lugar, incidia
bajo determinado angulo, del cual resulta la déebil intensidad de la luz. Pero también por
quien a través del sentido comun ha experimentado en distintas oportunidades el
crepusculo poniente y haya analizado el momento de su verificacion por el mes del afio y
la hora del dia, en un determinado punto del globo.

7.4. Reglas de la experiencia comportamentales

| — Determinadas por la ciencia a través de la compresion. Comprender reglas de este
tipo tendera, como sucede con las fisicas, a aumentar nuestra percepcion sobre su validez,
pero dificilmente la evolucién explicativa puede conducir a un conocimiento exhaustivo y,
consecuentemente, a la formulacion de la regla en términos deterministas. Parece
complicado arribar a una justificacion definitiva para esta dificultad; pero los obstaculos
que se le ofrecen y los sintomas de su presencia son evidentes. Por un lado, admitir la
existencia de una regla de la experiencia comportamental determinista implicaria, al menos
en los casos validados por la maxima, la erradicacion del libre albedrio. Esta consecuencia
suscitaria un debate intenso e infinito. Por otro lado, presunciones como la de la
racionalidad econdmica del agente, declaradamente tendenciosas y no absolutistas, derivan
precisamente de reconocer la imposibilidad de construir una regla que describa como
determinista el comportamiento del ser humano. Si aceptamos como exactas las
conclusiones anteriores, podemos declarar lo siguiente: (i) algunas reglas de la experiencia
comportamentales se dejan explicar, al menos parcialmente, por métodos cientificos; (ii)
sin embargo, aunque tales maximas se propongan de manera rigurosa, se presentaran
siempre como descripciones de una tendencia y, por lo tanto, con tenor probabilistico.

[10] Debe subrayarse que cuanto se acaba de decir seria perfectamente aplicable a muchos otros animales. Tal como hace
notar WITTGENSTEIN (2012: para. 287), a pesar de ignorar la duda de HUME y sin estar en posesion de cualquier método
cientificamente validado, las ardillas saben, y no se equivocan, que necesitaran de nueces durante el invierno que se
acerca.
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Il — Determinadas por la ciencia a través de la estadistica. Esta dificultad en cuanto a la
efectiva comprension del fendmeno comportamental hace que los cientificos apelen a
métodos estadisticos. A traves de ellos es posible determinar tendencias comportamentales
y, de ese modo, anticipar, por medio de un juicio probabilistico, la conducta que sera
adoptada por alguién o por un grupo de personas.

Il — Determinadas por el sentido comun a traves de la comprension. Al contrario de lo
que sucede con las reglas de la experiencia fisicas, con respecto a las comportamentales no
se le reconoce a la ciencia exclusividad de capacidad comprensiva. El sentido comun se
presenta en este &mbito como herramienta valida para desentrafiar las razones de los
comportamientos, aun admitiendo la inferioridad cualitativa y cuantitativa de las
explicaciones asi obtenidas, cuando se las compara con aquellas alcanzadas por via
cientifica (es decir, a través de estudios psicoldgicos, socioldgicos, econémicos,
psiquiatricos, etc.). La admision de esta doble via para comprender tal vez no es ajena a la
circunstancia de que, en el dominio comportamental, tenemos acceso directo a datos y
laboratorio: el argumento analdgico para fundamentar el conocimiento sobre la existencia
de otras mentes y de sus caracteristicas, delineando asi el solipsismo, no puede dejar de
nuevo de ocurrir.!* De aqui resulta que, a través del sentido comun, podemos adquirir
algun soporte comprensivo, epistemoldgicamente valido, de algunas reglas de la
experiencia comportamentales. Tomemos un ejemplo.

Cuando se discute en un arbitraje la compensacion a los progenitores por la pérdida de
un hijo, la decision presupone probar no sélo el sufrimiento de aquellos, sino también que
el mismo es un efecto de la muerte de su hijo. Suponiendo que exista la imposibilidad de
probar directamente ese sufrimiento o, al menos, la relacion causal que lo tiene por efecto
entrard en juego la siguiente regla: “En la gran mayoria de los casos, la muerte de un hijo

causa sufrimiento a los padres”. Esta regla no se obtiene, al menos exclusivamente, por
métodos estadisticos: afortunadamente, pocas personas conocen a muchas personas que
perdieron a sus hijos. En rigor, la fuerza de aquella regla de la experiencia proviene de ser
posible comprenderla. Es verdad que para evitar el regreso infinito tendremos que asumir
como fundacionales algunas otras reglas de la experiencia obtenidas, eventualmente, por la
generalizacién humeana. Sin embargo, dado este primer paso, es posible proseguir hasta la
regla y, consecuentemente, comprenderla. Seria algo asi:

- Premisas: (i) el ser humano tiene la capacidad de desarrollar sentimientos de afecto
hacia elementos externos (regla fundacional); (ii) la destruccion del objeto depositario del
afecto causa un sentimiento negativo (por ejemplo, sufrimiento) a la persona que siente tal

[11] RusseLL (1991:89-91).
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afecto (obtenida por analogia); (iii) normalmente, los padres dirigen un afecto intenso
hacia sus hijos (obtenida por induccion humana y analogia).
- Conclusion: “Por lo general, la muerte de un hijo causa sufrimiento a los padres”.

IV — Determinadas por el sentido comun a través de la estadistica. EI ser humano no

tiene una postura apética ante el mundo; su relacion es, primordialmente, constitutiva de
clasificaciones; incluso, o quizés, sobre todo, cuando el objeto de esa relacion son otros
seres humanos. En consecuencia, cada cual es, o por lo menos juzga ser, capaz de detectar
patrones de comportamiento en el contexto de determinadas comunidades de individuos.
La realizacion de este ejercicio se sirve de datos estadisticos rudimentarios, que muchas
veces reunimos de modo no intencionado y, seguramente, sin obedecer a un método
predeterminado y sistematizado. Tenemos, notaran algunos, campo fértil para desarrollar
prejuicios sobre personas de cierta zona geografica, edad, genero, etnia, etc. Pero no solo
es0. A veces esta estandarizacion, a pesar de estar basada en datos estadisticos poco claros,
proporciona nociones pertinentes sobre aquello que podemos esperar del comportamiento
de las otras personas. Ademas, dificilmente valdra la pena dudar de la eficacia de este
modo de obtencion del conocimiento ya que, creo, es el propio éxito de la vida organizada
en comunidad el que la demuestra.

Inequivocamente, y sin que la subsiguiente afirmacion produzca un juicio positivo o
negativo, las reglas de la experiencia comportamentales fundadas en la estadistica del
sentido comdn marcan una presencia constante en la actividad probatoria, en especial
cuando se recurre a raciocinios inferenciales. Mas que declararlo, debe demostrarlo a
través de ejemplos:

—“Es normal que, en las ciudades pequefias, las personas se hagan transportar en la caja abierta de un
vehiculo de mercancias.”

— “Ahora bien, a partir de la prueba no se puede afirmar que, en las circunstancias concretas en que
sucedio, sea probable que el exceso de velocidad al que conducia el conductor haya podido provocar el

accidente, el cual se produjo a 8,70 m de_un puente para peatones (segun el curso normal de las cosas, no es

probable que un peaton atravesara el carril).”’

sV
FIGURAS RELACIONADAS

8. Hechos notorios

| — En la literatura y en la jurisprudencia no siempre es exacta la distincién conceptual
entre las reglas de la experiencia y los hechos notorios. Concomitante y consecuentemente,
a veces no son exactos los ejemplos concretos ilustrativos de cada figura.
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No hay, sin embargo, necesidad de persistir en la confusion. Una vez comprendida la
contraposicion entre las figuras es obvia y hasta operativa.

La distincion es evidente e inequivoca. Se recuerda la definicion de regla de la
experiencia: relacion abstracta de caracter nomico que detectamos en el mundo.

A partir de esto, tenemos dos caminos para plantear y resolver la cuestion.

Uno de ellos consiste en considerar a la relacion abstracta como un hecho. Este camino
es problematico: una vez superado el escepticismo realista sobre las leyes de la naturaleza
(aplicable a las reglas de la experiencia), habria entonces que sortear la ontologia a la que
estas se subordinaran bajo la categoria “hechos”. Creo que es necesario mantener algun
tipo de agnosticismo con respecto a esto, sin que por ello surjan problemas para el
Derecho. Sin embargo, si todavia se pretende emprender este camino, entonces no habria
que distinguir entre hechos notorios y reglas de la experiencia, sino tan solo hechos
notorios y hechos no notorios.

Suponiendo que la regla de la experiencia no sea un hecho, la distincion entre las dos
figuras es accesible, pues la regla de la experiencia es una relacion entre tipos facticos,
mientras que el hecho es la ocurrencia de un tipo factico. Dicho esto, es posible aunar
criterios operativos que, en un caso concreto, permitan percibir si estamos ante una regla
de la experiencia o un hecho notorio.

Representados en una tabla:

Reglas de la experiencia Hecho notorio
Entidad abstracta Entidad concreta
Se cumple Sucede
Es siempre una relacion Puede ser un relatum

Il — Para finalizar, cito algunos ejemplos de reglas de la experiencia que, en la literatura
0 en la jurisprudencia, a veces se consideran hechos notorios:
e El disgusto causado por la muerte de un familiar;
e Los dolores sufridos como consecuencia de una agresion;
e El mecanismo de variacion del valor de la moneda;
e Ladepreciacion del vehiculo por el s6lo hecho de transcurrir el tiempo;
e Entre el rayo de la aurora y el inicio del crepusculo matutino, la visibilidad es
deficiente.
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9. Reglas logicas

| — Distinguir entre las reglas de la logica y las reglas de la experiencia puede ser un
problema tan profundo y complejo que, muy probablemente, quedemos alli retenidos por
mucho tiempo. Y, probablemente, al final, s6lo nos habriamos apenas aproximado a su
resolucion, pues la duda esta en saber si la I6gica es independiente de la experiencia, si es
un conocimiento a priori.

No nos vamos a enredar en un problema que, por cierto, ni es legal ni tiene, creo,
relevancia para nuestra ciencia. Sin embargo, suponiendo gue el conocimiento logico (o, al
menos, alguno que le pertenezca) sea anterior o independiente de la experiencia, enunciaré
los términos de una posible distincién, a través de un conocido ejemplo.

Il — Es frecuente la frase que enuncia como regla de la experiencia lo siguiente: nadie /
nada puede estar al mismo tiempo en dos lugares distintos. [*%

Vemos con nitidez la inexactitud de esta calificacién cuando sacamos conjeturas sobre
la experiencia que la fundamentaria. Si la certeza de que nadie / nada puede estar en dos
lugares a la vez surge a partir de la experiencia, entonces s6lo un ser omnipresente puede
alcanzarla, pues sélo un ser con esta capacidad esta en condiciones de confirmar que cada
entidad material de este mundo s6lo ocupa un punto espaciotemporal. Es interesante notar
que el ser omnipresente seria, precisamente, la excepcion que confirma la regla.

Sin embargo, podemos realizar una flexibilizacion epistémica: no es necesario tener la
certeza. Pero, entonces, ¢en qué experiencia se apoyaria el juez? ¢En estudios cientificos
que se han ocupado de demostrar esta imposibilidad? ¢En la experiencia propia y de
amigos que intentaron, variadisimas veces, estar en dos lugares al mismo tiempo, pero no
lo lograron?

Estas preguntas sin respuesta nos indican el camino de la salida: la regla que dicta la
imposibilidad de estar en dos lugares en el mismo momento es ldgica, no se deriva de la
experiencia. [**

e CONCLUSION

1. La regla de la experiencia representan una relacion abstracta de caracter némico que
detectamos en el mundo.

2. Las reglas de la experiencia pueden ser fisicas — detectadas por el método cientifico o
por el sentido comun — o comportamentales — detectadas por el método cientifico o
por el sentido comun.

(221 Con respecto a la ya referida calificacion, tenemos, inter alia: STEIN (1893:34); LAUMEN (2016:352).
[13] Algo, ademas, declarado hace casi 100 afios por WITTGENSTEIN (1922: para. 6.3751).
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Ademas de la generalizacion humeana, las inferencias inductivas como la analogia o
incluso los razonamientos de indole deductiva desempefian un papel fundamental en la
construccion de las reglas de la experiencia que proponemos, en particular en el
contexto juridico-probatorio.

La validez de las reglas de la experiencia en un contexto juridico-probatorio dependera
de la justificiobn de ese conocimiento, siendo la comprension y la estadistica los
principales argumentos a utilizar para esta finalidad.

La diferencia entre la regla de la experiencia y el hecho notorio es clara: la regla de la
experiencia es una relacion entre tipos facticos, mientras que el hecho es la ocurrencia
de un tipo factico.

Lisboa, 14 de mayo de 2018
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