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RESUMEN

A lo largo de la historia del sistema europeo continental, las maximas de la experiencia se han presentado
como un recurso practicamente ineludible en la determinacién de la cuestién factual. Sin embargo, si se
analiza el amplio y heterogéneo uso de la locucidn, asi como su singular status de confiabilidad, se evidencian
una serie de obstdaculos linglisticos y epistémicos que favorecen su inadecuada utilizacién. Por tal motivo, el
presente trabajo se propone abordar dos aspectos fundamentales en relacidn a las maximas de la experiencia:
en primer lugar, precisar cuales deberian ser las condiciones minimas concurrentes en su determinacién
conceptual y, en segundo lugar, identificar cdmo y de qué forma estas pueden ser justificadas en pos de
favorecer su control en sede jurisdiccional.
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ABSTRACT

Throughout the history of the European continental system, the maxims of experience have been presented
as a practically unavoidable resource in determining the factual issue. However, if the vast and heterogeneous
use of the notion is analyzed, as well as its particular reliability status, we can see a series of linguistic and
epistemic obstacles that favour its improper use. For this reason, the present paper intends to address two
fundamental aspects in relation to the maxims of the experience: firstly, what should be the minimum
conditions concurrent in its conceptual determination and, secondly, how and in what way they can be
justified in order to promote its effective control by the judicial bodies.
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Durante el ultimo tiempo, al menos en nuestro ambito, han ido apareciendo un nimero
de trabajos sumamente valiosos sobre la valoracion de la prueba, la estructura y naturaleza de
sus criterios, asi como los diversos mecanismos a través de los cuales esta podria ser controlada®.
Para ello, desde un punto de vista metodoldgico, han sido cruciales dos ideas basicas: por un
lado, que la determinacién de aserciones facticas en juicio no puede ser sustentada sobre la
base de meras consideraciones personales, subjetivas e intuitivas, es decir, en la libre conviccidn
del sentenciador que es incapaz de controlar y corregir cualquier instancia sucesiva posterior; y,
por otro lado, que la racionalidad de la prueba reside precisamente en la racionalidad de sus

* Abogado. Doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile. Profesor de Derecho Procesal e
Introduccidn al Derecho en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Atacama, Copiapd, Chile. Direccidn postal:
Av. Copayapu 333, Copiapd, Chile. Correo electrénico: ramén.beltran@uda.cl.

1Entre tales trabajos, a lo menos desde el plano nacional, son dables de destacar: CARBONELL (2018), pp. 35-48; LARROUCAU (2015),
pp. 7-36; BENFELD (2015), pp. 153-176; CONTRERAS (2015), pp. 84-146; COLOMA y AGUERO (2014), pp. 673-703.
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argumentos o, mas precisamente, en la posibilidad de confrontar sus argumentaciones con
reglas de una justificacion racional. De alli, entonces, que se haya comprendido que el auténtico
problema de la valoracién de la prueba no reside solo —y exclusivamente— en la verdad o
falsedad de sus aserciones, sino que también en su particular forma de reconstruccion
conceptual y argumentativa a fin de favorecer su control justificante?.

Sin embargo, si trasladamos dichas apreciaciones a las denominadas “maximas de la
experiencia”, no siempre es posible distinguir a su respecto las categorias y criterios de
correccidn que le sirven de sustento. No existe, en efecto, una Unica vision metodolégica que
permita abarcar en completitud sus vastos criterios de validez, ni tampoco un exclusivo tipo de
argumentacion que permita comprender univocamente sus diversas peculiaridades. Sin ir mas
lejos, en la conjuncién de sus diversos elementos convergen aserciones empiricas, normativas y
valorativas, las cuales, por sus propias singularidades, no se agotan en los tradicionales
arquetipos sugeridos por la légica clasica ni menos auin en un modelo de corte binario mediante
el cual todo es “A o no-A”. Por esta razon, el jurista que se plantee algin problema relativo a los
criterios de existencia y justificacion de las llamadas méximas de la experiencia, debe intentar
conciliar sus diversas dimensiones formales, materiales y pragmaticas y, de este modo, tratar de
equilibrar tales planos a través de una pretensién intersubjetivamente aceptable, vale decir, una
pretension de correccidon que sea susceptible de una justificacién y un control racional. De alli,
entonces, que todo juicio de hecho fundado en maximas de la experiencia requiera explicitar no
solo los criterios bajo los cuales estas han sido formuladas, sino que también demostrar que se
apoyan en criterios validos, aceptables y racionalmente fundamentados.

Con todo, frente a las incertidumbres y ambigliedades existentes en torno a las
formulaciones precedentes, el presente trabajo persigue denotar, por un lado, cuales deberian
ser las condiciones minimas concurrentes en su determinacion conceptual y, por otro, cémo y
de qué forma estas podrian ser justificadas en sede jurisdiccional. Por consiguiente, asumiendo
que las proposiciones inferidas de la experiencia deben sustentarse en razones y no en
suposiciones, concluiremos que solo explicitando, contrastando y justificando el conocimiento
que las avalay, por tanto, determinando su grado de apoyo probabilistico, es posible predicar a
su respecto una aceptabilidad y confiabilidad razonable en la valoracidon de la prueba.

Sobre la nocidn y origen de las maximas de la experiencia

El concepto de “maximas de la experiencia”, como regla que deriva por via inductiva de
proposiciones generales, fue propuesto inicialmente en 1893 por el jurista aleman Friedrich
Stein (1859-1923)3, quien, en su famoso libro “Das private Wissen des Richters”, sostuvo: “La
prueba que hay que practicar en el proceso no es una prueba dialéctica, I6gica, que simplemente
pasa de unos supuestos dados a unas conclusiones determinadas, sino una prueba histdrica que
pretende despertar en su receptor, el juez, mediante percepciones sensoriales, la representacion
de lo que se trata de probar’*. En efecto, segun Stein, vano seria el esfuerzo por querer encerrar
en categorias, con fines puramente clasificatorios, el ambito de probables fendmenos vitales
gue deben ser sometidos al escrutinio judicial y que gozan de ininterrumpida y siempre actual
vigencia. Ello, pues, frente a la imprecisién y vaguedad del lenguaje, asi como a la inabarcabilidad
de la descripciéon normativa, la ciencia y la “praxis” forense estan siempre sometidas a la
imperiosa necesidad de formular juicios que pertenecen al dambito probable de la vida: los
fendmenos de la naturaleza que suceden con cierta regularidad, los estragos previsibles que
producen ciertos actos del hombre, asi como toda serie de acontecimientos y sucesos con
relevancia juridica, serian juicios hipotéticos que podrian desempefiar un rol como mdaximas de

2 Para una interesante propuesta conceptual para decidir sobre hechos COLOMA (2017), pp. 69-92.

3 Avalando el mérito de Stein por haber propuesto este concepto, CARNELUTTI (2018), p. 96, nota 107; NIEVA (2010), p. 28; MUNOZ
(2009), p. 129; ANDRES (2007), p. 78; MANNARINO (2007), p. 155; TARUFFO (2002), p. 140; IACOVIELLO (1997), p. 183; BARBOSA
(1988), p. 61, nota 1; NOBILI (1974), p. 47, COUTURE (1948), p. 192.

4 STEIN (1999), p. 7.
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la experiencia. Por tanto, una verdadera conclusién inductiva, una maxima de la experiencia,
podria transitar a través de todos los niveles de lo imaginable, lo probable, dado que se
desconocen los limites que puede ostentar o llegar a alcanzar el conocimiento humano.

Asi las cosas, a juicio de Stein, las mdximas de la experiencia (“Erfahrungssatz”)
constituyen “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 de cuya observacion se han inducido, y que, por encima de esos casos,
pretenden tener validez para otros nuevos casos”>. Por esta razon, segln su parecer, no habria
absolutamente ninguna maxima de la experiencia que no sea notoria, ni tampoco ninguna que
pueda ser valorada con una certeza total y absoluta®. Ello, por cuanto, al sustentarse en criterios
comunes y generales, las mdaximas de la experiencia constituirian hipotesis de ciertas
consecuencias probables y, por ende, solo poseerian un valor aproximativo de verdad. De ahi
gue, a diferencia de lo que sucede con ciertos conocimientos apodicticos, la eficacia de las
maximas de la experiencia sea siempre retractable, esto es, en la medida en que nuevos casos
observados no muestren que la formulacién de la regla empleada como maxima es falsa, esta
seguird produciendo sus efectos como estandar probatorio valido dentro del proceso’. Por
tanto, cuanto mas profundamente estén formados los jueces y cuanto mas sepan de la vida,
menos serd de temer que se consideren autoridades que pongan en entredicho el sentido
comun y el mas concienzudo autoexamen sobre la medida de la regla que se utiliza como
maximas&.

Con todo, si bien el concepto de “maxima de la experiencia” fue un esfuerzo indiscutible
de Stein por liberar la “Freie Beweiswiirdigung” de la mera exasperacion subjetiva, el uso de
axiomas generales en el razonamiento probatorio era bien conocido en la antigiiedad. En efecto,
a partir del “id quod plerumque accidit”, es decir, las cosas que ocurren con frecuencia o, en
cualquier caso, con cierto grado de regularidad, ninguno de los enunciados que integran la
nocién maximas de la experiencia puede considerarse un descubrimiento enteramente original:
ni laidea de “maxima” como proposicion que aporta un seguro fundamento a una ciencia o arte,
ni la idea de “experiencia” asociada a la repeticiéon constante, uniforme y publica de ciertas
situaciones que acontecen en el diario vivir’. De hecho, tras ella existe una elaboracion
antiquisima que se remonta a los albores de la civilizacidon occidental: esto es, aquella que parte
con la concepcion de prueba como “ars inveniendi”*°, “argumentum”** y “ratio”, que transcurre
desde la Grecia clasica hasta el apogeo de la Roma imperial®?, y que, posteriormente, a través
de juristas tales como Aurelius Cassiodorus, Petrus Abelardus y Petrus Hispanus, es transmitida
a la cultura medieval propia de los siglos IX al XIllI.

De este modo, sobre la base de esta larga tradicidn histdrica, interrumpida en el periodo
de la inquisicidn por el sistema de prueba legal o tasada, las maximas de la experiencia hunden
sus raices en la nocidn “mdxima propositio”, la cual, propuesta originalmente por Boethius (c.
480-524 o 525), supuso comprender que ciertas proposiciones “son universales y de tal modo
conocidas y manifiestas, que no requieren prueba y, mds bien, son ellas mismas las que prueban

5STEIN (1999), p. 27. En un sentido similar, a juicio de Couture, las méximas de la experiencia constituirian “normas de valor general,
independientes del caso especifico, pero como se extraen de la observacidn de lo que generalmente ocurre en numerosos casos,
son susceptibles de aplicacion en todos los otros casos de la misma especie”. COUTURE (1966), p. 192.

6 STEIN (1999), p. 33.

7STEIN (1999), p. 37.

8 STEIN (1999), p. 123.

° Adviértase, en este sentido, que el concepto de experiencia tiene al menos dos significados fundamentales: por un lado, la
participacién personal y directa en ciertas situaciones repetibles, y, por otro lado, el recurso a la repeticién de ciertas situaciones
como medio para ensayar o comprobar ciertas soluciones. Quizas por ello, en su sentido etimoldgico, la voz experiencia sucede a la
latina expérientia, compuesta por el prefijo indicador de procedencia ex, que ya figura en el verbo expérior, el cual significa intentar,
ensayar o comprobar el funcionamiento de algo. Sobre tales precisiones, ABBAGNANO (1971), pp. 323y ss.

10 para una distincion entre el “ars inveniendi” y el “ars iudicandi”, BELTRAN (2012), pp. 591-592.

11 Sobre el concepto de prueba como “argumentum?”, GIULIANI (1960), pp. 425-444.

12 Respaldando el uso de las maximas de la experiencia en el Derecho Romano Clasico, GUZMAN (1997), p. 247; VILLEY (1991), p. 68;
WALTER (1985), p. 16.
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en caso de duda [...]"*3. De hecho, a juicio de Roger Bacon, “sin la experiencia nada se puede
conocer suficientemente”, puesto que “los modos de conocer son dos: la argumentacion y la
experiencia”**. De ahi que, segin D'Argens, “para acostumbrarse a formar juicios justos y
evidentes, resulte necesario premunir el entendimiento con una cantidad de proposiciones
evidentes y generales, tales cuales son aquellas que se llaman mdximas o axiomas”*>. Quizas por
ello, en pleno apogeo del humanismo propio del siglo XVI, dird Duarenus?®, que existen algunos
criterios comunes a nuestra propia naturaleza humana, de gran valor para la decisién judicial, y
gue ataien al “usus”, la “experientia” y el “mores hominum” en tanto medios necesarios e
idoneos para una acertada valoracién de la prueba®’. Puede decirse, por tanto, que el uso de la
experiencia como maxima en materia probatoria es un recurso heuristico antiquisimo, que Stein,
influenciado quizas por Kant!?, se dispuso a elevar a una categoria tendencialmente superior y
objetiva en aras de racionalizar su singular ambito de utilizacién.

Con todo, y a pesar que el propio Stein plante dudas a su propia creacién'®, no se puede
desconocer que fue él quien dotd a las “mdximas de la experiencia” de una sistematizacion
dogmatica y, como tal, fue quien intentd aunar bajo un mismo perfil metodoldgico criterios que
hasta ese entonces se encontraban disgregados?. No en vano, pese a los diversos intentos por
remplazar su nomenclatura, las maximas de la experiencia siguen profesando aun en nuestro
entorno una misma idea basal: esto es, que existen una serie de sucesos del hombre y de la
naturaleza que, cimentados sobre la base de la comun experiencia, tienden a manifestarse con
un grado razonable de probabilidad de similar e igual forma. De alli, entonces, a pesar de ser
peligrosas y muchas veces controvertidas?!, las maximas de la experiencia cumplan un rol
insustituible en el dmbito del razonamiento probatorio, representando “el/ pegamento” que
vincula las hipétesis con las pruebas, y que, precisamente en cuanto tal, nos ayuda a defender
la fuerza de los vinculos que posibilitan las ilaciones argumentativas sobre el “factum
probandum”??. Negar el uso de las maximas de la experiencia, por consiguiente, significaria
“hacer imposible para el juez cualquier reflexion y eleccion, condendndolo a la emision de una
decision racionalmente injustificada, solipsisticamente intuitiva e, incluso, en la afasia mds
completa” =.

Quizas por ello, a pesar de las naturales divergencias lexicales y contextuales, distintas
legislaciones han reconocido expresamente a las maximas de la experiencia y su importancia en
la valoracién de la prueba. En Brasil, por ejemplo, el articulo 375 del Cédigo de Processo Civil del
afio 2015, se encarga de enfatizar: “El Juez aplicard las reglas de la experiencia comun
provenientes de la observacion de lo que ordinariamente acontece y, también, las reglas de la
experiencia técnica, exceptuando, en cuanto a éstas, el examen pericial”’?*. En Uruguay, por su
parte, el articulo 141 del Cddigo General del Proceso del afio 1988, seiala: “A falta de reglas
legales expresas, para inferir del hecho conocido el hecho a probar, el tribunal aplicard las reglas

13 BOETHIUS (1887), columna 1051c. En contra, atribuyendo el origen de la nocién al jurista y filésofo francés PETRUS ABELARDUS
(c. 1079-1142), GAROFOLI (2008), p. 463 y NOBILI (1969), p. 124.

14 BACON (1897), part. 6, cap. 1, p. 167.

15 D'ARGENS (1738), p. 173.

16 “Communes sunt quaedam conceptiones (...) iustae nobis naturae, quae multum valent ad hoc iudicandum, iuvant etiam plurimum
in hac re mores hominum, usus, experientia, et oportet hominem {(...) esse, qui ad haec iudicanda sit idoneus”. DUARENI (1765), p.
428.

17 Asi, ALESSI (1979), pp. 148-149. Antes, PIRAS (1955), p. 96.

18 KANT (2005), p. 138.

19 “Nos quedaremos, pues, por ahora, con este ultimo nombre [mdximas de la experiencia]. No estd libre de objeciones: lo sé y estoy
dispuesto a sustituirlo por otro mejor que me fuera propuesto”. STEIN (1999), p. 19.

20 Asi, NOBILI (1974), p. 47, n. 58.

21 En argumento, TWINING (2000), pp. 70-98.

22 Asi, SCHUM (1994), p. 82.

2 UBERTIS (2015), pp. 85-86.

24 Como fuente de inspiracion de este articulo, considérese el articulo 335 del antiguo Cddigo de Proceso Civil Brasilefio del afio
1973, el cual, a su vez, fue redactado en similares términos a los expresados por el articulo 78 del Codice di Procedura Civile dello
Stato della Citta del Vaticano: “Il giudice, nei casi in cui non siano statuite norma giuridiche particolari per la deduzione del fatto da
provare dal fatto percepito, applica le regale di esperienza comune, date dall'osservazione di quanto comunemente avviene, e le
regole di esperienza tecnica, salva, in questo ultimo caso, la facolta di cui all'art. 121”. Sobre esto, BARBOSA (1988), p. 61.
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de la experiencia comun extraidas de la observacion de lo que normalmente acaece”. Y en ltalia,
a su turno, el inciso segundo del articulo 115 del Codice di Procedura Civile del afio 1940,
refiriéndose al principio de disponibilidad de las pruebas como base para la fundamentacion de
la decisidon, manifiesta: podrd el juez, “sin necesidad de pruebas, fundamentar la decision en
nociones de hecho que son parte de la experiencia comin”?>. Todas estas consagraciones, por
consiguiente, nos hablan de un instituto con caracteristicas y fisonomias insustituibles, merced
su trascendencia epistémica, heuristica y justificativa para reconstruccion y valoracién de la
cuestion factual. Se puede sostener, por tanto, que la referencia a las maximas de la experiencia
constituye un recurso practicamente ineludible del quehacer adjudicativo, mas adn si se
considera su desideratum concreto: que seria ilusorio exigir que el juez, en el momento de
ejercer su ponderacion probatoria, se despoje de todas las nociones que ha percibido en cuanto
hombre y miembro de la comunidad.

Sobre las criticas a las maximas de la experiencia

Como aseverd Ross, “El juez no es un automata que convierte mecdnicamente las reglas
y los hechos en decisiones. Es un ser humano que se ocupa cuidadosamente de su tarea social
tomando decisiones que considera "correctas" en el espiritu de la tradicion juridica y cultural. Su
respeto por la ley no es absoluto, ni la obediencia a ésta su unico motivo. A sus ojos la ley no es
una férmula mdgica, sino una manifestacion de los ideales, actitudes, estdndares o valoraciones
que hemos llamado tradicion cultural”?.

Y es que independientemente de las criticas que merezcan las anteriores aseveraciones,
nadie puede dudar que diversas concepciones filoséficas, politicas y culturales penetran,
directamente o indirectamente, en el proceso y en su configuracién concreta, dotdndolo de
ciertas orientaciones y simbolos que van mas alla del solo tenor literal de la ley. De hecho, hoy
nadie minimamente informado podria sostener que los jueces son, segun la célebre frase de
Montesquieu, “la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden
moderar ni la fuerza ni el rigor de aquéllas”?, ni menos aun, como lo indicé Beccaria, “un dique
roto al torrente de las opiniones”?8, “cuando el juez, por fuerza o voluntad, quiere hacer mds de
un silogismo”?°. Y la razén de ello es bien conocida: todo hombre y asi también el juez, se
encuentra siempre sometido a un sinnimero de pautas sociales y culturales que funcionan como
auténticas proposiciones meta-juridicas sobre las cuales sustenta su decisidon. El quehacer
adjudicativo, por ende, no es completamente formalizado ni mucho menos enteramente
subsuntivo, sino omnicomprensivo de diversos factores empiricos, normativos y valorativos, que
se ve condicionado por la forma como el juez entiende el mundo y sus vastas circunstancias: los
cddigos fundamentales de una sociedad, la reglas que moldean el uso del lenguaje, sus
esquemas perceptivos, sus cambios, sus técnicas, sus valores, asi como la jerarquia de sus
practicas3’, configuran una suerte de “epistémé” comun que rodea la decisién jurisdiccional. La
tarea del sentenciador no es, en consecuencia, puramente cognoscitiva ni menos aun
estrictamente deductiva, sino en buena parte creativa y evaluativa, puesto que esta influenciada

25 Solo por graficar el ambito procesal penal, diversas legislaciones latinoamericanas han positivado la exigencia de valorar la prueba
de conformidad a las maximas de la experiencia. En Argentina, por ejemplo, el articulo 10 del Cédigo Procesal Penal del afio 2014,
manifiesta: “Las pruebas serdn valoradas por los jueces segun sus libres convicciones, observando las reglas de la Idgica, los
conocimientos cientificos y las mdximas de la experiencia”. En Peru, por su parte, el articulo 158 N2 1 del Cédigo Procesal Penal del
afio 2004, expresa: “En la valoracion de la prueba el Juez debera observar las reglas de la ldgica, la ciencia y las maximas de la
experiencia, y expondrad los resultados obtenidos y los criterios adoptados. En Chile, por fin, el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal
del afio 2000, sostiene: “Los tribunales apreciardn la prueba con libertad, pero no podrdn contradecir los principios de la Iégica, las
mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados”.

26 ROSS (1958), p. 138.

27 MONTESQUIEU (1884), p. 268.

28 BECCARIA (1858), p. 292.

29 BECCARIA (1858), p. 291.

30 En argumento, FOUCAULT (1968), p. 5.
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por diversos factores que aparecen en la vida cotidiana y que exceden con creces lo que
comunmente calificamos como “juridico”.

Pero en una sociedad altamente diversificada, influenciada por ideologias fundadas mas
en el disenso que en el consenso, con recursos culturales no siempre bien compartidos, cabe
preguntarse si las maximas de la experiencia pueden ser expresion neutral e imparcial de esos
“background knowledges” necesarios tanto para vincular las inferencias probatorias como para
la valoracidn de la prueba. Ello, por cuanto, en la mayoria de los casos, tales conocimientos estan
plagados de sesgos, estereotipos y prejuicios, los cuales, ademds de variar de persona en
persona, la mayoria de las veces se avalan en generalizaciones superficiales, espurias e incluso
discriminatorias3'. No por nada, a juicio de Twining, dicho “stock” de conocimientos esta plagado
de “aglomeraciones de creencias mal definidas, que habitualmente consisten en un caldo
complejo de informacion mejor o peor fundado, modelos sofisticados, recuerdos anecddticos,
impresiones, historias, mitos, proverbios, deseos, estereotipos, especulaciones y prejuicios”3?.
Hechos empiricos y juicios de valor, de esta forma, no se encuentran diferenciados ni menos adn
completamente racionalizados, puesto que su confiabilidad y aceptabilidad se hunde en el saber
privado del juez, muchas veces sin una conciencia explicita que los evoque y, por supuesto, sin
una evaluacion externa que demuestre la validez de su configuracién.

A ello se suma, por otro lado, lo dificil que resulta encontrar una definicidn precisa acerca
de qué es lo que ha de entenderse por “maximas de la experiencia”. De hecho, producto de la
equivocidad del término, en nombre del “quod plerumque accidit” han encontrado refugio una
y otra vez, segln los tiempos y las circunstancias, las ideologias mas diversas: tanto la ideologia
de la represién como la de la libertad; tanto la ideologia de la igualdad como la de la
discriminacién; tanto el derecho de resistencia como el deber de obediencia. Piénsese, en este
sentido, en el mismo antagonismo ideolégico resultante en el campo de la valoracion de la
prueba: un antagonismo que no solo ha sido el fruto de las diversas metodologias empleadas en
la busqueda de la verdad, sino también manifestacién de los diversos valores sociales, politicos
y culturales que se han expresado a través de las maximas de la experiencia. Baste, a titulo de
ejemplo, recordar como en la jerarquia de los valores testificales de la prueba legal o tasada, por
injerencia directa de maximas de la experiencia positivadas®?, se daba mas preeminencia al
testimonio del anciano sobre el joven, el hidalgo sobre el plebeyo y el rico sobre el pobre. Incluso
es mas, tratandose de la declaracion de las mujeres, estas o no eran admitidas a testificar, o
bien, en caso de serlo, su declaracién era infravalorada en la mitad o un tercio menos que la
declaracion de los hombres34. De este modo, tal realidad no solo fue un reflejo en el campo del
proceso de un pensamiento rudimentario, sino también expresidn de experiencias compartidas
que reflejaban una cultura jerdrquicamente asimétrica y no igualitaria.

Con todo, en los ambientes en los cuales estaba ain muy lejos de ser debatida seriamente
la igualdad y proscripcién de la arbitrariedad, uno podria pensar que tal realidad esta lejos de
ser experimentada el dia de hoy. De hecho, se podria asumir como un error anacronico el leer
el pasado con los ojos del presente, mas aun cuando los principios que inspiran los sistemas
juridicos contemporaneos permitirian avalar maximas de la experiencia fundadas
exclusivamente en la razén y no en la discriminacidon. Sin embargo, si se asume que la
experiencia comun es prefigurada por la suma de experiencias individuales, tal realidad no se
encuentra exenta de sufrir sesgos frente al uso inapropiado y falaz del razonamiento heuristico
en el campo adjudicativo.

31 Sobre las generalizaciones “buenas” y “malas”, SCHAUER (2006), pp. 7 y ss.

32 TWINING (2006), p. 338.

33 Sobre este punto, en palabras del profesor De la Oliva: “las normas legales de valoracion de la prueba suelen ser la positivacion
de algunas «reglas de la sana critica» (que no son sino «mdximas de la experiencia»). Y esa positivacion se ha producido, en muchos
casos histdricos, como un avance frente a repetidos errores valorativos de unos jueces «dejados en libertad de valoracion»”. DE LA
OLIVA (2016), p. 136. En idéntico sentido, CONTRERAS (2015), p. 127.

34 Asi, CAPPELLETTI (2006), p. 95.
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En efecto, a pesar que tal forma de razonamiento simplifica y agiliza enormemente la
tarea decisoria®, en multiples ocasiones también puede conducir a graves sesgos en la
prefiguracion y uso de las maximas de la experiencia. De hecho, es bien conocido, especialmente
después del andlisis de Bernstein y Loftus, que los seres humanos somos proclives a exagerar la
consistencia y coherencia de lo que vivimos, principalmente porque “en el proceso de
reconstruccion del pasado, coloreamos y damos forma a las experiencias de nuestra vida en
funcidn de lo que sabemos sobre el mundo”3®. Esto implica, por un lado, que en la vida social la
experiencia particular precede a la experiencia general y, por otro lado, que las cadenas de
asociacion y recuerdo influyen de sobremanera en la construccién de las diversas analogias de
similitud social. En razén de ello, la mayoria de las experiencias que se estiman comunes o
compartidas son reconstruidas con probabilidades no necesariamente correctas, frecuencias
estadisticas no bien fundadas y representaciones prototipicas sesgadas y a veces también
parcializadas.

El mismo error se puede identificar, por otro lado, cuando el valor predictivo de una
maxima de experiencia se expresa en estereotipos y prejuicios consolidados social y
culturalmente. En los EE.UU., por ejemplo, un estudio llevado a cabo el afio 2018 determind que
la mayor trayectoria o experticia de los jueces no logra atenuar los sesgos y prejuicios de género
en la toma de decisiones judiciales®. Los hallazgos, que forman parte de un estudio mas amplio
sobre el comportamiento judicial, revelaron que los jueces eran tan propensos como cualquier
otro sujeto a discriminar y a reproducir en sus fallos ideas preconcebidas sobre los roles de
género®. Incluso es mas, segun dicha investigacidn, que involucrd a 619 jueces de familia de
primera instancia, los sentenciadores apoyaron conscientemente diversas representaciones
tradicionales de género, que incluian estereotipos como “las mujeres estan mas interesadas en
criar nifios” o “a las familias les va mejor si el hombre es la cabeza de familia”3°. No porque les
guste o apetezca ser tildados necesariamente de machistas o patriarcales, sino porque las ideas
culturales sobre el género calan tan hondo que todo el entrenamiento forense y habilidades
sobre pensamiento Iégico muchas veces no son suficientes para hacerlos inmunes a este tipo de
errores?®, De este modo, la tendencia a generalizar con argumentos comunes, pero sesgados,
falaces o espurios, plantea la posibilidad de que las maximas de la experiencia sean también la
puerta de entrada a decisiones fundadas en prejuicios y estereotipos, mas aun cuando la mayor
experiencia de los jueces no es suficiente “escudo” contra la influencia de tales yerros.

Sobre las maximas de la experiencia y su delimitaciéon conceptual

Segln hemos podido advertir, las maximas de la experiencia presentan una serie de
caracteristicas que nos obligan a su tratamiento en un dmbito ciertamente diferenciado. Ello,
pues, en estricto rigor, estas abarcan no solo el analisis de aspectos puramente procesales, sino
gue también epistemoldgicos, logicos y socioldgicos, los cuales, por su naturaleza muchas veces
difusa y contextual, ofrecen una serie de criterios necesitados de una concreta justificacion. Por
esta razon, si bien las conclusiones a las cuales arribemos estaran naturalmente condicionadas
al enfoque que en cada caso asumamos, creemos que la forma metodoldgica mas adecuada
para enfrentar a las maximas de la experiencia es a partir de las llamadas “generalizaciones
empiricas”.

35 Asi, RUMIATIy BONA (2019), pp. 18y 137.

36 BERNSTEIN y LOFTUS (2009), p. 373.

37 MILLER (2018), p. 228.

38 Para asegurar la objetividad de la muestra, no se especificé a qué territorio jurisdiccional se encontraban adscritos tales jueces.
Sin embargo, se detallé que, del total de participantes, el 68.2% eran hombres, 29.7% mujeres y 0.6% otros (1.5% no identificaron
género). Adicional a ello, los participantes se identificaron como 85.5% blancos, 5.2% negros, 2.9% latinos, 1.8% asiaticos, 1.0%
multirraciales, 0.2% nativos americanos y 2.1% otros (1.5% no identificaron una raza o etnia). Sobre esto, MILLER (2018), p. 228.

39 MILLER (2018), p. 230

40 Asi, MILLER (2018), p. 232.
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En efecto, en las discusiones filoséficas acerca de la justificacién de los procedimientos
inductivos, las generalizaciones a menudo son vistas como proposiciones esencialmente
abreviadas, aunque no por ello menos adecuadas, que permiten expresar conexiones regulares
entre diversos fendmenos empiricos y, de esta forma, posibilitan inferir otros sucesos
semejantes de forma explicativa, predictiva y justificativa*!. Asi, fundandose en el poder de los
datos disponibles en un contexto determinado, las generalizaciones cumplen una funcidn
primordial de sistematizacién y estructuracion de la informacién, brindando un predecible orden
entre los complejisimos e innumerables “datos” que podemos observar empiricamente. De este
modo, a diferencia de las universalidades, que denotan una aplicabilidad categdrica entre el
todo o la nada®?, las generalizaciones son el reconocimiento de que nuestro conocimiento sobre
mundo y sus circunstancias es humano, vale decir, limitado, parcial e imperfecto, maxime
cuando la tendencia a generalizar por via de representaciones, esquemas y patrones resulta
esencialmente probable tanto en su verdad cuanto en su falsedad*. No por nada muchas de
nuestras ideas y practicas sustentadas en la experiencia se avalan sobre la base de la observacion
de un conjunto de casos particulares, transmutados, a su vez, a través de una serie de cadenas
de asociacién a fin de respaldar gran parte de los argumentos de nuestra vida cotidiana. Se
podria sostener, por consiguiente, que todos los instrumentos que el hombre posee para la
comprobacién y el examen de la verdad, incluido naturalmente el Derecho, requieren de
generalizaciones como una forma de procesar informacion de modo condensada y graduable,
de forma tal de atribuir en su respectiva ponderacién mayor o menor peso probabilistico.

Con todo, asi como podemos inferir la presencia del fuego por la apariciéon del humo, la
caida de la lluvia por un charco de agua, o bien el paso de un animal por la huella en la arena, se
debe aclarar que la mayoria de las generalizaciones empiricas requieren de una buena base
conceptual y empirica a fin de avalar su correcto uso. La generalizacién, por ejemplo, de que los
cuervos son negros requiere saber que los cuervos son una especie de ave y que el negro es un
tipo de color, asi como qué otros tipos de aves y colores son reconocidos ademas social y
culturalmente. Empero, la tarea de delimitar las generalizaciones empiricas tampoco se agota
alli. La operacién de elucidar las implicancias conceptuales de tales generalizaciones supone
también un analisis “situacional” y “pragmatico”, puesto que, siempre que nila causa ni el efecto
de un fendmeno sean inmediatamente perceptibles, puede este ser a su vez el significante de
su propia causa o efecto. Piénsese, por ejemplo, en que el humo no hace de signo del fuego, si
el fuego se percibe al mismo tiempo que el humo; o, por el contrario, que el humo puede ser el
significante de un fuego no perceptible, siempre que se asocie precisamente la generalizacion
de que no hay humo sin fuego. De alli que en el campo de las generalizaciones empiricas se
deban considerar no solo proposiciones facticas puras y simples, sino también las diversas
entidades lingtisticas en las cuales estas se descomponen: vale decir, enunciados semidticos
gue operan casi siempre de forma implicita en cada generalizacidn, permitiendo, de este modo,
formular una inferencia que conecte desde una faz comunicativa los diversos sucesos verificados
y contrastados. Para razonar conforme a tales consideraciones, por tanto, no se necesita asumir
un rigido entendimiento del “ordo et connexio idearum” sugerido por Spinoza*, sino mas bien
comprender que la validez de un conjunto de circunstancias consiste en la posibilidad de
analizarlas en sus partes mas simples, las cuales, a su vez, deben aparecer lingliisticamente
fundadas, contrastadas y no refutadas.

41 Ello, pues, como decia Hume: “todos los argumentos que se fundan en la experiencia estan basados en la semejanza que
descubrimos entre objetos naturales, lo cual nos induce a esperar efectos semejantes a los que hemos visto seguir a tales objetos”.
HUME (1988), pp. 58-59.

42 En este sentido, a pesar que el término “universal” se suele utilizar de diferentes maneras, se debe aclarar que este no tiene
mucho que ver con la generalidad. De hecho, como bien afirma Hare: “Universality, in the sense in which U-type maxims are
universal, is not a matter of degree; to suppose that it is, is to confuse the term " universal " (as opposed to " singular") with the
term " general" (as opposed to "specific")”. HARE (1955), p. 301.

43 Ello, pues, como bien sefiala MacCormick: “una razén universalizada del juicio dice 'Siempre, si ¢ haz v', mientras que una razén
generalizada no puede decir mas que 'Muy a menudo, si ¢ haz v' o quiza 'Casi siempre, si ¢ haz v'”. MACCORMICK (2016), pp. 171-
172.

44 SPINOZA (2000), p. 81.
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Ahora bien, desde el ambito del common law son muchos los autores que han
propugnado la importancia de las generalizaciones empiricas en el razonamiento probatorio. En
efecto, por influencia directa de Wigmore®, gran parte de la llamada New Evidence Scolarship
ha enfatizado que la mayoria de los argumentos que utilizamos en el campo probatorio se basan
en generalizaciones?®. Ello no solo porque la interpretacién de un nimero no menor de los
sucesos empiricos requiere de esquemas prototipicos de representacién, sino también porque
cuando realizamos una inferencia probatoria necesitamos de puentes que vinculen el factum
probans con el factum probandum. De alli que tales vinculos entre las pruebas y las hipdtesis a
probar, ademas de legitimar epistémicamente los eslabones de la cadena inferencial, permitan
la formulacion de hipdtesis probables sobre los hechos de la causa®’. No se trata, por
consiguiente, de proposiciones categdricas que se agotan en el esquema “si A, entonces B”, sino
mas bien de proposiciones que afirman que cuando ocurren eventos del tipo A, los eventos del
tipo B ocurrirdn “muy a menudo”, “normalmente” o “casi siempre”. Asi, por ejemplo, si
afirmamos que cada vez que llueve el patio generalmente se mojay, en el caso concreto, el patio
efectivamente estd mojado y no sabemos qué lo ocasiond, no podemos inferir de forma
concluyente y categérica que ha llovido. Y ello, por la sencilla razén que el patio puede estar
mojado porque los aspersores de agua estuvieron prendidos, hay una fuga de agua, los nifios
estan jugando con agua, etcétera®®. El punto importante, por tanto, es reconocer que en toda
inferencia casi siempre existe una generalizacién que conecta un hecho conocido a otro
desconocido, permitiendo, de este modo, que las diversas cadenas de asociacion inferencial
estén vinculadas y conectadas con el caso particular.

Sentado todo lo anterior, cabe destacar que las generalizaciones utilizadas en el campo
probatorio han sido objeto de diversas categorizaciones. Una de ellas es la ya cldsica tipologia
sugerida por Anderson®’, quien, con la finalidad de tomar en cuenta las variables que resultan
de su delimitacion, clasifica las generalizaciones empiricas segun diversos criterios y propésitos.
En primer lugar, segun su grado confiabilidad, existirian generalizaciones que van desde
proposiciones bien testeadas y generalmente aceptadas, pasando por creencias cominmente
afirmadas, pero no probadas ni contrastadas, hasta llegar a prejuicios y sesgos basados en
estereotipos falsos y discriminatorios. En segundo lugar, de acuerdo a su campo de aplicabilidad,
existirian dos grandes tipos de generalizaciones: por un lado, las generalizaciones especificas del
caso concreto, como aquellas que solo son compartidas por un determinado circulo o grupo de
personas; y, por otro lado, las generalizaciones de contexto, las cuales, ademas de ser
ampliamente aceptadas y compartidas, dan lugar segun su fuente a las siguientes categorias: (a)
generalizaciones cientifico-expertas, que se basan en leyes cientificas, como la ley de la
gravedad, o en principios bien establecidos, como la técnica de identificacion de huellas
dactilares; (b) generalizaciones de conocimiento general, las cuales derivan de experiencias
comunes y compartidas socialmente, tales como aquellas que postulan que en los climas
desérticos normalmente existiran altas temperaturas; (c) generalizaciones basadas en la
experiencia, las cuales incluyen tanto vivencias personales asociadas a la idea de sentido comun,
como aquellas que se basan en practicas personales reiteradas y usuales; y, (d) generalizaciones
sintético-intuitivas (o basadas en creencias), que son aquellas que una persona utiliza de su
reserva de conocimientos y creencias, sin que pueda identificar la fuente de la generalizacion o
explicar por qué cree en ella.

45 WIGMORE (1937), p. 21.

6 Sobre este Ultimo punto, véanse, entre otros, BINDER y BERGMAN (1984), pp. 84-85; ANDERSON (1999), pp. 455-481; TWINING
(2000), pp. 70-98; ALLEN et al. (2016), pp. 138y ss.

47 Por ello, a juicio de Toulmin: “At this point, therefore, what are needed are general, hypothetical statements, which can act as
bridges, and authorise the sort of step to which our particular argument commits us”. TOULMIN (2003), p. 91.

8 En tal sentido, como apunté Wigmore: “[E]very inductive inference is at least capable of being transmuted into and stated in the
deductive form, by forcing into prominence the implied law or generalization on which it rests more or less obscurely”. WIGMORE
(1937), p. 21.

45 ANDERSON (1999), pp. 458-459. Siguiendo esta tipologia, DWYER (2008), p. 60; WALTON (2005), p. 37; ANDERSON et al. (2005),
pp. 265y ss.; BEX et al. (2004), p. 141.
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Todo lo anterior, en suma, nos permite vislumbrar la variabilidad de hipdtesis y
situaciones que son posibles de alcanzar con las generalizaciones empiricas, las cuales,
enmarcadas en el contexto de las mdximas de la experiencia, nos facilita identificar
precisamente la naturaleza juridica de estas ultimas: el ser una especie de generalizacién
empirica. De este modo, en estricto rigor, toda maxima de la experiencia es una generalizacion
empirica, mas no toda generalizacion empirica es una maxima de la experiencia. Esto, pues a
pesar que esta participa del “genus proximo” de aquella, el campo de aplicabilidad de las
maximas de la experiencia es mucho mas restringido y acotado que el de las generalizaciones
empiricas.

En efecto, como acabamos de analizar, existen multiples tipos de generalizaciones con
relevancia probatoria, las cuales, dependiendo de cada contexto, se manifestaran a través de
diversas fisonomias, criterios y niveles de fiabilidad. En ocasiones, por ejemplo, el juez podra
recurrir a generalizaciones empiricas institucionalizadas, vale decir, a presunciones legales que
pueden verse como una cristalizacién normativa y autoritativa del “id quod plerumque accidit”°.
En otros casos, por el contrario, el juez podra hacer uso de generalizaciones empiricas
probabilisticas, esto es, de proposiciones habituales que sin poseer una validez universal
presentan una altisima frecuencia de ocurrencia. Y, por fin, dejando de lado los dogmas
monotéticos de la ciencia, en ocasiones el juez podra incluso también recurrir a leyes cientificas
o naturales, de forma tal de instaurar en todos los casos posibles una figura inferencial entre los
hechos de la causa. De este modo, no obstante que el “pegamento” légico de gran parte de las
inferencias probatorias esté constituido por maximas de la experiencia, se debe huir a la
tentacion de creer que estas son la Unica y exclusiva via a través de las cual se logra el puente
inferencial entre el factum probans y el factum probantum. De otro modo, el juez acabaria no
solo por confundir el continente del contenido, sino que también podria estar expuesto al yerro
de unificar la validez, fuerza y el fundamento que se otorgan a unos y otros tipos de
generalizacion.

Por lo tanto, a diferencia de lo que podriamos denominar como la “teoria estandar” de
las mdximas de la experiencia, que se caracteriza por albergar en su seno nociones y definiciones
sumamente generales, inciertas y hasta fragmentarias, pensamos que una adecuada
articulacién del tema en comento debiese considerar dos aspectos fundamentales: por un lado,
gue el eje relacional de toda inferencia probatoria no solo esta constituido por generalizaciones
manifestadas a través de leyes cientificas, tendencias probabilisticas o reglas de ponderacién
positivadas, sino también —y preferentemente— por generalizaciones empiricas expresadas
como maximas de la experiencia; y, por otro lado, que el plus diferenciador de estas uUltimas se
materializa a partir de una multiplicidad de eventos generales, habituales y recurrentes, los
cuales, en cuanto reflejo de una “episteme comun”, pueden ser utilizados por el juez siempre
que no den lugar a simples conjeturas, criterios meramente potestativos o emotivos, ni sean
contrarios con conocimientos reconocidos como habituales en el momento y lugar del juicio.

Las maximas de la experiencia y su control argumentativo en sede jurisdiccional

Como lo hizo ver don Andrés Bello en 1836, “el hombre por su naturaleza racional debe
dirijir todas sus acciones por las reglas de la sana razon; i por su naturaleza social, debe dar a los
demds de la sociedad un testimonio del arreglo de la razon que dirije esas mismas acciones |[...]
é¢Por qué, pues, en el acto mds solemne i sagrado, cual es el pronunciamiento judicial, no se ha
de exijir del juez esa razon, i ha de constituirsele en la clase de un ordculo, queriendo dar a su

50 Se debe aclarar, en todo caso, que seria un error concebir a las presunciones exclusivamente a partir de dicha finalidad, puesto
que, en estricto rigor, no todas las presunciones se fundamentan sobre el “id quod plerumque accidit”. Asi, muchas de las
presunciones son fijadas no por razones estrictamente cognoscitivas, sino mas bien por razones normativas y valorativas que
podriamos calificar como “contra-epistémicas”. Prueba de ello es que en ocasiones el legislador fija presunciones para garantizar
ciertos derechos fundamentales, o bien para simplificar la tarea del juez en la adscripcion de las consecuencias juridicas previstas
por la norma. Sobre esto, GAMA (2019), pp. 216y ss.
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solo dicho tal vez mas fuerza que a las mismas leyes?”>1. Con estas acertadas y prolijas palabras,
inspirado por las vicisitudes de su tiempo y por un comprensible horror a la arbitrariedad, este
nobel jurista hispanoamericano enfatizaba lo que hoy podriamos denominar como uno de los
ejes esenciales de la jurisdiccion.

Y es que al margen de la concepcidon normativa a la cual se adscriba, nadie minimamente
informado podria desconocer que uno de los eslabones de la funcién jurisdiccional
contemporanea radica en la necesidad de que los jueces motiven sus resoluciones judiciales.
Ello, no solo porque el orden juridico no constituye en caso alguno un sistema autosuficiente de
soluciones juridicas, sino porque el lenguaje y contexto en el cual tales soluciones se expresan
requiere casi siempre de una justificacion extra, vale decir, de presupuestos y argumentos
adicionales a objeto de dotar de legitimidad y sistematicidad la decisidon adoptada. De hecho, a
la conocida vaguedad y ambigliedad propias del sistema, se agregan un sinfin de problemas de
interpretacion, relevancia, prueba y calificacion, que hacen que todo juez necesite por fuerza
justificar sus resoluciones judiciales. No porque se niegue la legitimidad autoritativa de dicho
6rgano del Estado, sino porque la motivacién constituye en democracia el signo mds importante
y representativo de la “racionalizacion” del ejercicio de dicho poder del Estado3. De alli que,
desde una faz pragmatica y comunicativa, la jurisdiccién suponga siempre un dispositivo formal
e institucional expresivo de argumentos razonados y, como tal, asuma una carga de racionalidad
quizas no soportada por ninguna otra forma de orden social®*. Por un lado, porque las partes y
demas sujetos que intervienen en el proceso exigen que sus planteamientos sean analizados y
ponderados de acuerdo con larazény la juridicidad vigente. Por otro lado, porque las sociedades
democraticas reclaman también que el ejercicio de la iurisdictio no sea nunca un “escudo” o
“pretexto” para avalar decisiones arbitrarias y carentes de fundamento racional. Se exige de la
funcién adjudicativa, por tanto, no solo una firme adhesién a las normas juridicas basicas del
sistema, sino que también un «respaldo justificante» acerca del por qué de las decisiones que
adopta®>.

Con lo dicho, empero, se debe recalcar que el examen justificativo de las maximas de la
experiencia no puede reducirse a un intento puramente “légico” por tratar de avalar las
generalizaciones que le sirven de sustento. Ello, pues, ademas de relegar el estudio de la
motivacién a lo puramente formal, desconoceria que tal deber supone también una operacién
material o de contenido. De hecho, desde que Wrdblewski pusiera de relieve la diferencia entre
justificacion interna y justificacién externa®®, constituye un auténtico lugar comun el distinguir
entre la correccion formal y la correccion material del razonamiento decisorio. Asi, mientras la
justificacion interna o formal trata de ver si la decisién se sigue légicamente de las premisas que
se aducen como fundamentacion, la justificacién externa o material trata de examinar cémo se
pueden fundamentar tales premisas. De alli, entonces, siempre que se asuma a la motivacion
como una tarea de tipo exclusivamente “légico”, en ausencia del razonamiento material o de
contenido, se corre un riesgo evidente, pues, por un lado, a partir de premisas falsas es posible
argumentar légicamente de manera correcta y, por otro lado, a partir de premisas verdaderas
—o altamente plausibles— es posible argumentar incorrectamente desde el punto de vista
l6gico. De esta forma, si bien la l6gica formal juega un rol insustituible en la racionalidad de las

51 BELLO (1885), pp. 152-153.

52 Sobre la importancia del deber de motivacion de las resoluciones judiciales, véanse, entre otros, CANALE y TUZET (2019), pp. 3y
ss.; FERRER (2016), pp. 23 y ss.; HERNANDEZ (2013), pp. 97 y ss.; TARUFFO (2011), pp. 115y ss.; ALISTE (2011), pp. 137 y ss.; DELLA
MONICA (2002), pp. 1y ss.; IACOVIELLO (1997), pp. 53 y ss.

53 Asi, CALAMANDREI (2019), p. 664.

54 En un mismo sentido, FULLER (1978), p. 366.

55 Por esta razdn, a juicio de Damaska: “The freedom does not include dispensation from rules of rational inference, or license to
disregard the maxims of experience. And since rules regulating fact-finding activity exist, albeit not legal in nature, the propriety of
factual findings can be subjected to superior review. To facilitate the review, trial courts must supply written reasons for their
findings”. DAMASKA (2018), p. 121.

56 WROBLEWSKI (1971), p. 412.
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resoluciones judiciales, se debe enfatizar que aquella supone siempre condicién necesaria,
aungue no suficiente®, para la adecuada justificacidn jurisdiccional de que se trata.

Sin perjuicio de ello, la simplificacién excesiva y muchas veces lacénica sobre el rol de la
“légica” en la motivacion y, en particular, sobre los aspectos atingentes a las maximas de la
experiencia, dista mucho de ser una tarea que se contente solo con enarbolar la anterior
distincidn. De hecho, desde un punto de vista histérico, es sabido que cuando Stein formulé el
concepto de maxima de la experiencia lo hizo bajo una concepcidn silogistica del juicio de hecho,
la cual, ademas de sustentar una rudimentaria teoria acerca del conocimiento factual, permitia
creer que el juez podia encontrar predeterminados todos los elementos de su razonamiento en
la ley, vale decir, la premisa mayor y la premisa menor del silogismo, que culminaba con una
conclusién como mera consecuencia légica. De alli, entonces, que se haya sostenido que las
maximas de la experiencia suponian la premisa mayor de tal subsuncién, puesto que aquellas
no solo dotaban a la norma juridica de mayor elasticidad y dinamismo, sino que también
permitian demostrar la necesidad o veracidad de su estructura a la logicidad de la conclusién®g.
De esta forma, como una forma de garantizar la validez del razonamiento factual, las mdximas
de la experiencia representarian elementos esenciales de la norma juridica misma, permitiendo,
de este modo, transformar y dirigir el “id quod plerumque accidit” hacia un “id quod semper
necesse”°.

Sin embargo, resulta inexacto creer que la sola subsuncién pueda servir de base para
asegurar la validez légica de las maximas de la experiencia. De hecho, representada en abstracto,
sabido es que la légica deductiva permite fundar una consecuencia si y solo si esta es reflexiva,
mondtona y valida el principio de “corte”®. De alli, entonces, que no solo las premisas y la
conclusién se hallen estrictamente vinculadas de modo tal que resulte imposible que las
premisas sean verdaderasy la conclusién sea falsa, sino que también que la agregacidn de nueva
informacion a las premisas no permita alterar en lo mas minimo la conclusion de que se trata.
Incluso es mas, se dice que los argumentos deductivos son “explicativos” o “no amplificadores”
precisamente porque no contienen nada en la conclusién que no estuviera ya contenido en las
premisas. De esta forma, considerando que las maximas de la experiencia permiten determinar
hipétesis solo probables, mal podria la l6gica deductiva avalar tales maximas cuando estas no se
encuentran ni implicadas por las premisas, ni menos aun por la cldsica forma silogistica del
modus ponens.

A mayor abundamiento, un silogismo con una “mdxima de experiencia” como premisa
mayor no es mas que una argumentacién abductiva en cuya premisa mayor antecedente y
consecuente se han invertido®. Y, desde un punto de vista formal, si se quisiera pasar de la
confirmacién de las hipétesis a su verdad, ello supondria incurrir en la llamada falacia de la
afirmacion del consecuente®?. Esta falacia, como lo explica Aristoteles, surge “por creer que la
consecuencia es reversible”%, vale decir, “cuando, al existir esto, necesariamente existe aquello,
también -creen algunos-, al existir lo sequndo, existird necesariamente lo primero”®*. Dicho en
otros términos, seria como si, de la implicacion si A entonces B, combinado con B (que es el

57 Asi, ATIENZA (2017), p. 16. En un mismo sentido, GARCIA (2017), pp. 70-71; ALEXY (2007), pp. 306 y ss.; MAZZARESE (1996), pp.
27y ss.; TAMMELO (1970), pp. 91-92.

58 En esta hipdtesis, a juicio de Carnelutti, las maximas de la experiencia se convertirian entonces “en la (parte de la) norma juridica
misma,; media entonces una subsuncion de la regla de la experiencia en la norma juridica, aconsejada, como es natural, por motivos
politicos, sobre todo por el intento de conferir a la norma mayor elasticidad”. CARNELUTTI (2018), p. 97. En contra de dicha visidn,
ROXIN y SCHUNEMANN (2019), p. 665.

59 En este sentido, segun Cappelletti, la transformacion de las maximas de la experiencia en auténticas reglas de Derecho, resultaria
no solo innatural al orden normal de las cosas, sino que también seria “entumecer ese orden y transformar en absoluto lo que por
su naturaleza no es mds que relativo, porque corresponde o puede corresponder al id quid plerumque accidit [aquello que sucede las
mds de las veces], pero no al id quod semper necesse [aquello que siempre es de necesidad]”. CAPPELLETTI (2002), p. 170.

6 Asi, ALCHOURRON (2013), p. 42.

51 Sobre esto, GIANFORMAGGIO (1990), p. 426. Antes, ANDERSON (1987), p. 34. Identificando a la abduccién como una especie de
induccién, BORDES (2011), p. 49; GASCON (2010), p. 98.

62 As{, DORATO (2015), p. 197.

63 ARISTOTELES (1982), 167b, p. 319.

64 Asi, ARISTOTELES (1982), 167b, p. 319. En un sentido similar, HAMBLIN (2016), pp. 42-43.
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consecuente, correspondiente a las observaciones confirmadas), se pasara a la afirmacion de la
verdad de A (el antecedente que contiene las hipdtesis y las condiciones iniciales). Asi, por
ejemplo, de la verdad del enunciado “si estd nevando entonces (necesariamente) hace frio”,
combinada con la verdad del consecuente “hace frio” (B), obviamente no podemos deducir que
necesariamente “estd nevando” (A)%. Y ello, principalmente, porque aun cuando ambas
premisas sean verdaderas, la conclusion podria ser falsa, puesto que no siempre que hace frio
esta nevando.

Por consiguiente, de la constatacién que el conocimiento judicial opera en condiciones de
incertidumbre y de informacidon incompleta, resulta claro que las maximas de la experiencia no
pueden responder a una logica cladsica de corte deductivo. Esto pues, no se trata de
proposiciones absolutas ni incontrovertibles, sino de enunciados fundados en patrones
generales, hipotéticos y no monotdnicos, razén por la cual son susceptibles de derrotabilidad
mediante el aumento de informacién que modifique sus fundamentos®. Incluso es mas, si hay
algo que caracteriza a las maximas de la experiencia es que estas se adoptan para explicar y dar
sentido de “normalidad” a los enunciados que se presentan como objeto del pleito,
convirtiéndolos en una suerte de “lente” a través del cual los litigantes y el juez “miran” la
realidad en su sentido pragmatico y contextual. De alli que, por su propia fisonomia, las maximas
de la experiencia no se manifiesten nunca como una sub specie aeternitatis, sino mas bien como
condicionales derrotables que expresan propiedades tipicas o normales de lo que
habitualmente acontece y que admiten en ese sentido excepciones. Es por esto que la légica de
las maximas de la experiencia no es la de un razonamiento demostrativo ni mucho menos
concluyente, sino todo lo contrario: la de un nexo relacional que modela los diversos criterios
explicativos para una evidencia dada, dependiendo de cémo y bajo qué condiciones se presenta
en su sentido empirico y contextual el hecho a probar.

El punto, sin embargo, es que mas alla de tal idea matriz, en dichas maximas pueden
converger datos que ostentan una regularidad empirica mds o menos precisa, pero también
datos con una connotacion valorativa cuya intensidad puede ser inversamente proporcional a
su plausibilidad. No por nada, a juicio de Cohen, las principales generalizaciones que se usan en
el ambito procesal —dentro de las cuales se encuentran las maximas de la experiencia— son en
su mayoria fruto de una génesis no bien definida y bastante difusa a nivel social: “se aprenden
de experiencias compartidas, o se ensefian con proverbios, mitos, leyendas, historia, literatura,
teatro, consejos de los padres y los medios de comunicacién”®. De alli que el problema
justificativo de las maximas de la experiencia no sea puramente légico, sino que también —y
preferentemente— epistémico y normativo, toda vez que tales maximas requieren de una
justificacion material o de contenido que las dote de razones verosimiles acerca de su
fundamento, finalidad y fuerza. Luego, para tales propdsitos, no se requiere estudiar
minuciosamente una serie de estadisticas cuantitativas que respalden la generalizacion de que
se trata, ni tampoco se necesita acudir algun tipo de algoritmo sofisticado para calcular las
probabilidades de las frecuencias que le sirven de base. Muy por el contrario, se trata mas bien
de efectuar una evaluacién probabilistica de corte inductivo (o baconiano) identificando la
maxima de experiencia en su sentido general y abstracto, para luego analizar si su adaptabilidad
y aplicabilidad al caso concreto resulta o no posible. Para ello, por un lado, se deberan identificar
las generalizaciones eventualmente concurrentes en su simplicidad, coherencia y
compatibilidad con otras hipdtesis ya contrastadas, pero también, por otro, se deberdn
identificar si existen o no excepciones que hagan explicita la no conveniencia de aplicar la
maxima de que se trata. En suma, este ir y venir de la mirada —que nos recuerda el ideal

5 En argumento, DORATO (2015), p. 197. En sentido idéntico TUZET (2016), p. 128.

%6 E| concepto de derrotabilidad —como observan Ferrer y Ratti— se conoce al menos desde tiempos de Aristdteles, pues, “in the
practical matters of everyday life, we rely upon generalizations that hold only “for the most part”, under normal circumstances, and
the application of such common sense generalizations involves merely dialectical reasoning, reasoning that is defeasible and falls
short of deductive validity”. FERRER y RATTI (2012), p. 12.

67 COHEN (1977), p. 275. En un sentido critico, véase, EGGLESTON (2004), pp. 65-67.
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adaptativo del que hablaba Engisch®®— implica someter a las maximas de la experiencia a una
especie de test de coherencia entre lo que consideramos como generalizaciones empiricas
idéneas y no espurias, los datos disponibles y evidencia rendida en juicio, asi como las mejores
hipétesis que podamos estructurar para articular y justificar los contornos de las maximas
aplicables al caso concreto.

Con todo, no se puede confundir el iter a través del cual las maximas de la experiencia
pueden encontrar justificacidn, de lo que por otro lado son los criterios de correccion y respaldo
necesarios para justificar precisamente la maxima de que se trata. Ello, pues, a pesar que la
nocién “maxima de la experiencia” es una idea con contornos amplios, una vez que se
materializa y concretiza en juicio reclama de una individualizacién que permita saber cuales son
los criterios de racionalidad y de objetividad, de confiabilidad y de aceptabilidad, que
favoreceran su concreto control justificante: por un lado, porque de esta forma el juez debera
hacer explicito lo que habitualmente permanece en el ambito de lo implicito y, por otro lado,
porque también por esta via se ofreceran estandares intersubjetivamente aceptables de las
maximas que sirven de base a la pruebay su acertada valoracion. De alli, entonces, considerando
que la fuerza probatoria de una inferencia depende en gran medida de la fuerza expresada por
sus generalizaciones, a nuestro juicio se requieran de a lo menos tres criterios esenciales para
evaluar la justificacién externa de una maxima de la experiencia:

(a) En primer lugar, se necesita de la exposicidén razonada y contrastada de la base
empirica y cognoscitiva que sirve de base a la maxima, la cual, como lo hemos
analizado, al ser una especie de generalizacién empirica, debiese excluir
generalizaciones espurias, difusas y que presenten un cuestionable caracter de
habitualidad y ocurrencia®’;

(b) En segundo lugar, como condicién de consistencia, se necesita que la maxima de
gue se trata aparezca contextualmente apta e idénea a la luz del objeto del litigio y
del conocimiento disponible en juicio, lo cual, en los hechos, exige contar con una
generalizacién empirica internamente consistente con los hechos controvertidos,
altamente plausible y que represente una hipdtesis explicativa capaz de avalar la
vinculacion entre el factum probans y el factum probandum’; y,

(c) En tercer lugar, considerando que en general estan sujetas a una constelacién de
excepciones, se requiere que la maxima de la experiencia aparezca despojada de
cualquier circunstancia de derrotabilidad que ponga en entredicho tanto el mérito
de su base empirica como el fundamento de su contexto aplicativo. Vale decir, a
partir de las pruebas disponibles, se requiere que no se verifiquen
contraargumentos criticos referidos a la aceptabilidad y confiabilidad de la maxima
en la que la inferencia se apoya.

De esta forma, a pesar que pueden existir varios otros requisitos a los cuales someter las
maximas de la experiencia’?, lo importante es comprender que cuanto menor sea el sustento
empirico, contextual y confirmatorio expresado por la maxima, menor serd también el respaldo

%8 Sobre dicho “hin- und herwandem des blicks”, ENGISCH (1963), p. 15. En idéntico sentido, HRUSCHKA (2009), pp. 28 y 90; LARENZ
(2001), p. 196.

89 por ello, como bien expone Taruffo, “non bisogna attribuire alla massima d'esperienza un valore conoscitivo superiore a quello del
fondamento che la massima ha sulla base delle generalizzazioni che in essa si esprimono”. TARUFFO (2020), p. 260. En un sentido
idéntico, UBERTIS (2015), p. 87.

70 De alli que, a juicio de un sector de la doctrina, las maximas de la experiencia no deban ser confundidas con las simples conjeturas,
toda vez que, “nel primo caso il dato é stato gia, o viene comunque, sottoposto a verifica empirica e quindi la massima puo essere
formulata sulla scorta dell’id quod plerumque accidit, mentre nel secondo caso tale verifica non vi é stata e non puo esservi, ed essa
resta affidata ad un nuovo calcolo di possibilita, tanto che la massima rimane insuscettibile di verifica empirica e, quindi, di
dimostrazione”. IACOBONI (2006), p. 147.

71 Asi, por ejemplo, a juicio de algunos autores, para evaluar la validez de una generalizacidén se necesitaria de una suerte de
“protocolo” que dé cuenta de preguntas tales como: ¢Es mencionada expresa o implicitamente la generalizacion de que se trata?
ées ambigua? écon que frecuencia se expresa (usualmente, a menudo, algunas veces)? ¢ es una generalizacién empirica? écual es su
base o soporte empirico? ¢ da cuenta de aspectos emocionales y nociones valorativas? ése encuentra razonablemente controvertida
por otra generalizaciéon que apunta en una direccion opuesta? Sobre esto, con mayor detenimiento, ANDERSON et al. (2005), pp.
279-280.
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justificante externo de la misma que le sirva de sustento’?. Si esto es asi, junto con asegurar la
validez y plausibilidad material de la maxima invocada, se podran, del mismo modo, rechazar
todos aquellos argumentos retéricos donde se evidencie algin tipo de equivocidad, como
cuando a partir de una serie insuficiente de casos que son similares, se establece erradamente
una conclusion universal para todos los casos’3.

Conclusiones

A través de las anteriores paginas hemos podido analizar los aspectos fundamentales y
mas relevantes de las maximas de la experiencia, sintetizando, de esta forma, los objetivos
principales de nuestra indagacidn: por un lado, cuales deberian ser las condiciones minimas
concurrentes en su determinaciéon conceptual y, por otro lado, cdmo y de qué forma estas
podrian ser justificadas en sede jurisdiccional. Pues bien, al alero de dichos objetivos, podemos
resumidamente concluir lo siguiente:

a) Que, a pesar de no ser posible atribuir ni su gestacion ni su desarrollo al jurista aleman
Friedrich Stein, el concepto de “mdxima de la experiencia” logré fama y reconocimiento
gracias a este, quien, desde una Odptica formal y mecanicista, labré una nocién
arquetipica de tales maximas persiguiendo con ello dos objetivos primordiales: primero,
delimitar una serie de conocimientos de contenido general distintos a la “ciencia privada
del juez”; y, segundo, permitir a los tribunales justicia efectien un control racional sobre
los multiples aspectos que dan sustento a la valoracion de la prueba.

b) Que, la nocidn y finalidades antes propuestas, si bien permitieron poner en el tapete
una propiedad insoslayable del razonamiento probatorio, dejan entrever no solo una
serie de inconsistencias lingliisticas y gramaticales, sino que también una serie de
obstdaculos epistémicos que favorecen su inapropiado uso y justificacion. De alli que
diversos autores insistan en sefialar que, por su amplitud e indeterminacién conceptual,
en el seno de la nocidn “maxima de la experiencia” se incluyan un nimero no menor de
leyes de pensamiento, conocimientos cientificos, razonamientos de sentido comun,
pero también prejuicios, sesgos e incluso discriminaciones carentes de todo
fundamento empirico y cognoscitivo.

¢) Que, por tal motivo, asumimos que la mejor manera de enfrentar tal dilema es
comprender que el eje relacional de toda inferencia probatoria estd constituido por
generalizaciones, las cuales, cuando adoptan la fisonomia de maximas de la experiencia,
no pueden ser confundidas con leyes cientificas, tendencias probabilisticas o reglas de
ponderacién positivadas, puesto que el plus diferenciador de tales maximas se plasma
a partir de una multiplicidad de eventos generales, habituales y recurrentes, los cuales,
en cuanto reflejo de una “episteme” comun, pueden ser utilizados por el juez siempre
que no den lugar a simples conjeturas, criterios meramente potestativos, ni sean
contrarios con conocimientos reconocidos como habituales en el momento y lugar del
juicio.

d) Que, sin embargo, reconociendo el deber de motivacion de las resoluciones judiciales
como uno de los ejes centrales del Estado de Derecho, enfatizamos la necesidad de
racionalizar el uso de las maximas de la experiencia por medio de una adecuada
justificacion, asumiendo, de este modo, que las proposiciones inferidas de la experiencia
comun deben sustentarse en razones y no en suposiciones. De este modo, reconociendo
la l6gica derrotable de tales maximas, aseveramos que solo explicitando, contrastando

72 Proponiendo un sistema de “esquemas” argumentativos para atacar las generalizaciones empiricas, BEX et al. (2004), pp. 141y
ss.

73 Ello daria lugar, por lo demas, a la llamada falacia “secundum quid”, la cual surge cuando se toma una determinada regla como
universal y absoluta, negando cualquier tipo de excepcion e, incluso, ignorando que bajo ciertas circunstancias la regla de que se
trata puede hacerse inaplicable. Sobre esto, analizando dicha falacia como un caso de generalizacion apresurada, WALTON (2005),
p. 39. En sentido similar, aunque no idéntico, HAMBLIN (2016), pp. 35-37.
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y justificando ciertos criterios de correccidn externay, por tanto, determinando su grado
de apoyo probabilistico ldgico, es posible predicar a su respecto una aceptabilidad y
confiabilidad razonable en la valoracidon de la prueba.
Que, por fin, a riesgo de que tales criterios de correccidn sean tildados de heterogéneos
y, en cierto sentido, de favorecer un particularismo juridico exacerbado, pensamos, al igual que
Margaret Little, que “el hecho de que el alcance de una generalizacion no pueda ser capturado
en términos finitos, no significa que no podamos invocarla con éxito, principalmente porque
podemos compartir cosas, como entendimientos, conceptos y prdcticas, que superan a los
conjuntos finitos de proposiciones”’. De alli que, para determinar qué maximas son
epistémicamente relevantes para cada caso, para saber cuando una maxima resulta o no
plausible al hecho enjuiciado, o bien para precisar cuando se entra en un contexto en el que la
experiencia comun juega un rol significativo, la motivacién se nos presente como un recurso
ineludible para leer al mundo y sus circunstancias a partir de los ojos de la razén y de la
justificacion.
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