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Resumen: En este trabajo se plantean algunos comentarios a “Los
usos de los estandares de prueba” de Rodrigo Coloma. El analisis del
término «estandar» en el lenguaje ordinario y en el lenguaje juridico
puede arrojar luz sobre la nocioén de estandar de prueba. Sin embargo,
resulta problematica la propuesta de entender el estandar de prueba
en el derecho como un umbral de cardcter cuantitativo o como un
prototipo de caracter cualitativo que permite establecer relaciones de
semejanza para considerar un hecho como probado. Por otra parte, es
relevante la tarea de examinar los usos de los estandares de prueba,
pero encuentro algunos problemas en la formulacién de algunos de los
usos que detecta Coloma. Finalmente, se plantea que la discusion sobre
la posibilidad de formular un estandar de prueba realmente objetivo
suele presentarse en términos dilematicos: o bien el estandar de prueba
es completamente objetivo o bien no es un estandar en absoluto. Frente
a esta postura se destaca la tesis de Susan Haack en el sentido de que el
estandar de prueba es en parte psicoldgico y en parte epistemoldgico.
Palabras clave: estandares, umbral, prototipo, estandar de prueba, pro-
babilismo juridico
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Abstract: This paper examines Rodrigo Coloma’s “The uses of the
standards of proof”. The analysis of the word «standard» in both ordi-
nary and legal language may shed light on the concept of standard of
proof. However, Coloma’s distinction between a quantitative threshold
or a qualitative prototype is problematic. I also find problematic some of
the uses of the standards of proof formulated by Coloma. Legal scholars
traditionally argue that a subjective standard is not a standard at all.
Against this view the paper stresses Susan Haack’s view that the legal
standard of proof is in part psychological and in part epistemological.
Keywords: Standards, thresholds, prototypes, standard of proof, legal
probabilism

1. Introduccion

En su articulo “Los usos de los estandares de prueba”, Coloma se
enfoca en el estandar de prueba, uno de los temas que mas discusion
ha suscitado entre quienes se ocupan del tema de la prueba!. En dicho
trabajo, Coloma persigue dos propositos. Por un lado, propone llevar
a cabo una precision conceptual de la nocion de estandar de prueba en
la que, junto al habitual sentido de «estandar» como umbral, identifica
un segundo sentido de «estandar» como prototipo. A su modo de ver,
estos dos sentidos servirian para entender mejor el estandar de prueba
y los problemas practicos que involucra su utilizacion en el derecho.

' Véase, entre otros, Laudan, L., “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo
no es un estandar”, Doxa, 28, 2005, pp. 95-13; Gascén, M., “Sobre la posibilidad de
formular estandares de prueba objetivos”, Doxa, 28, 2005, pp. 127-139; Igartua, J.,
“Prolongaciones a partir de Laudan”, Doxa, 28, 2005, pp. 1412-1150; Fernandez, M.,
“La valoracién de la prueba y el estandar de duda razonable”, Cuadernos Electronicos
de Filosofia del Derecho, 2007, 15; Ferrer, J., La valoracion racional de la prueba, Madrid-
Barcelona: Marcial Pons, 2005; Bayon, J. C., “Epistemologia, moral y prueba de
los Hechos: hacia un enfoque no benthamiano”, Analisi e Diritto, 2008, pp. 15-34.;
Accatino, D. “Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal”,
Revista de Derecho de la Pontifica Universidad Catdlica de Valparaiso, 2011, pp. 483-511 e
Igartua, J., “Tomando en serio la duda razonable: ensefianzas de un controvertido
caso judicial”, en Derecho procesal: dilemas sobre la verdad en el proceso judicial, 2014,
Medellin: Editorial Universidad Pontificia Bolivariana, pp. 135-162.
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Por otra parte, Coloma detecta una vision reduccionista en el analisis
tradicional del estandar de prueba que se limita a considerarlo como
un mecanismo para la distribucion de errores?®. A su modo de ver, el
estandar de prueba tendria otros usos o funciones que seria importante
identificar y examinar.

En este trabajo formularé algunas observaciones a las tesis plantea-
das por Coloma. Para ello presentaré brevemente las tesis que sostiene
el autor y formularé algunos comentarios al respecto. Siguiendo una
estructura analoga a la de Coloma, me ocuparé en primer lugar de su
tesis sobre los dos sentidos de la nocién de estandares de prueba. Pos-
teriormente, me centraré en sus planteamientos sobre los usos de los
estandares de prueba. Al igual que Coloma, considero que el analisis
de la nocién de estandar en el lenguaje ordinario y en el derecho puede
arrojar luz sobre la nocién de estandar de prueba. Sin embargo, soy
escéptico respecto de su propuesta de entender el estandar de prueba
como un umbral de caracter cuantitativo o como un prototipo de carac-
ter cualitativo. Por otra parte, al igual que Coloma, me parece relevante
examinar los usos de los estandares de prueba. No obstante, la for-
mulacion que lleva a cabo Coloma de los usos del estandar de prueba
plantea algunos problemas.

I1. La nocion de estandar en el lenguaje ordinario

El trabajo de Coloma parte de la base de que el analisis del término
«estandar» en el lenguaje ordinario puede contribuir a clarificar la
nocion de estandar de prueba en el derecho. Siguiendo esta metodolo-
gia, Coloma plantea que habria dos sentidos de «estandar» que resul-
tarian relevantes para este proposito.

En un primer sentido, Coloma sefiala que «estandar» es entendido
como un umbral que establece el valor minimo de pertenencia a una

2 Cfr. Coloma, p. 26: “En lo que sigue, sugeriré que los estandares de prueba son mas
operativos de lo que prima facie se les hace aparecer y que el juicio adverso que sobre
ellos recae es consecuencia de una vision reduccionista de sus distintos usos”.

Discusiones XvIiI

[=)}
—_



IIIAX S9UOISNISI(T

(o)
[\

Raymundo Gama

determinada categoria. De acuerdo con el autor, en esta primera acep-
cién el estandar tendria un caracter “puramente cuantitativo”, por lo que
si se iguala o supera la cifra indicada en el estandar se resuelve positiva-
mente la pertenencia de un caso a una determinada categoria®. Por el
contrario, cualquier ejemplar que se ubique por debajo del indicador esta-
blecido por el estandar quedaria excluido de una determinada categoria.

En un segundo sentido, Coloma afirma que «estandar» puede ser
definido como un “prototipo que reduce los problemas de extension
de una categoria”. En esta segunda acepcidn, la nocion de estindar
supone que se cuenta con un ejemplar o prototipo que indudablemente
se considera que pertenece a una determinada categoria. De este modo,
la pertenencia o exclusidén a una determinada categoria se resuelve
mediante un analisis de caracter cualitativo en el que se examinan las
semejanzas o diferencias del caso dudoso con el prototipo.

Al respecto, Coloma parte de un presupuesto metodologico acer-
tado al advertir que el analisis de la nocién de «estandar» en el lenguaje
ordinario puede arrojar luz sobre la nocion de «estandar de prueba» en
el derecho. En efecto, es posible que entre el uso de esa expresion en
uno y otro contexto haya algtn tipo de conexion que resulte ilustrativa
y que permita comprender mejor el estandar de prueba en el derecho.
Sin embargo, conviene advertir que del hecho de que se utilice la misma
expresion en dos contextos no se sigue que en cada uno de ellos se uti-
lice dicha expresion con el mismo significado, ni que un sentido que
esté presente en un determinado contexto pueda trasladarse automati-
camente a otro. Una importacion de este tipo no siempre es viable y no
esta garantizado que conduzca, en todos los casos, a buenos resultados’.

Ciertamente, la nocion de estandar en el lenguaje ordinario puede
estar relacionada de algin modo con los distintos estandares utiliza-
dos en el derecho, pero esto es precisamente lo que habria que mos-
trar. Habria que analizar de qué modo y en qué sentido podria haber

Vid. Coloma, Los usos de los estandares de prueba: entre umbrales y prototipos, articulo
correspondiente a esta Discusion.

Vid. Coloma, op. cit.

Para una critica en este sentido Vid. Allen, R. J., “Burdens of proof”, Law, Probability
and Risk, 2015, 3 (3-4), pp. 195-219.
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una relacion o relaciones entre las nociones de estandar en el lenguaje
ordinario, la nocion de estandar en el lenguaje juridico y por altimo la
nocion de estandar de prueba en el derecho.

Pero esta no es la via que toma Coloma. El identifica dos sentidos
de «estandar» en el lenguaje ordinario para trasladarlos directamente
a la nocidén de estandar de prueba en el derecho. Esta estrategia resulta
problematica desde el inicio. Para mostrar por qué, es conveniente
examinar brevemente y sin ningtin animo de exhaustividad algunos de
los significados mas relevantes de los términos «estdndar», «<umbral» y
«prototipo» en el lenguaje ordinario.

En relacién con el término «estdndar» en espafol es posible adver-
tir un primer sentido que alude a lo que se considera que es comun,
habitual, usual o corriente®. Por ejemplo, cuando hablamos de la altura
estandar de una mesa o un techo, del tamaifio estindar de un tornillo
o de la medida estandar de un péster o cartel. En un segundo sentido,
«estandar» alude a algo que sirve de patron, modelo o punto de refe-
rencia para medir o valorar cosas. En este segundo sentido se hace
referencia, por ejemplo, al estandar de calidad del aire, al estandar de
calidad de vida o al estdndar de criminalidad. En relacion con este
segundo sentido, conviene advertir que los parametros o indicadores
utilizados pueden ser numéricos, pero no necesariamente es asi en
todos los casos. Para evaluar el estandar de vida, por ejemplo, se pue-
den tomar en cuenta factores numéricos como el nivel de ingreso y de
gastos, pero también factores no numéricos como el nivel de bienestar
personal y fisico, el nivel de desarrollo personal, el grado del goce de
derechos, la capacidad de autodeterminacion, etc.

A suvez, el término «standard» en inglés es definido como “Un nivel
de cualidad o de realizacién” y en el sentido de “Algo utilizado como
medida, norma o modelo en comparaciones evaluativas”’.

Diccionario Anaya de la Lengua, Madrid, Anaya, 1991; Diccionario de la Lengua Espariola,
Espafia, La Academia, 2001.
7 «Standard», Oxford English Dictionary Online, junio 2017, Oxford University Press. “1.
A level of quality or attainment” y “2. Something used as a measure, norm, or model
in comparative evaluations”.
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Por su parte, entre los significados del término «umbral» se encuen-
tran los siguientes: 1) “la parte inferior en el vano de una puerta”, 2)
“entrada a cualquier cosa” y 3) “valor minimo de un agente fisico o
estimulo capaz de producir un efecto”. Finalmente, el término «pro-
totipo» es definido como el primer molde o modelo y como el “mejor
ejemplar de una cualidad o vicio”.

Esta descripcion de algunos de los significados de las expresiones
anteriores no pretende ser exhaustiva, pero al menos permite poner de
relieve que no hay una relacion clara entre las nociones de estandar y
umbral, por un lado, y las nociones de estandar y prototipo, por el otro,
0 al menos no hay una relacién en los términos que presenta Coloma.

Coloma pone como ejemplo del uso de la nocion de estandar en el
sentido de umbral el siguiente enunciado: “De acuerdo con los estandares
modernos, la casa es demasiado pequeria”. En palabras del autor:

de un estandar se espera la eleccidn entre una serie de variables
determinantes de lo que es una casa pequefia o no pequefia (por
ejemplo, metros cuadrados construidos, cantidad de piezas,
etc.) y la estipulacién de un nivel basico de satisfaccion (por
ejemplo, 60 m? construidos, dos piezas, etc.)®.

Sin embargo, a diferencia de lo que sefiala Coloma, me parece que
en este caso se esta aludiendo mas bien a la nocion de estandar en el
sentido de ciertos criterios o parametros comun o usualmente acep-
tados de lo que se considera una vivienda pequefia (0 no), que a un
valor minimo de caracter numérico que indica la pertenencia a una
determinada categoria.

Por otro lado, Coloma pone como ejemplo del uso de la nocion de
estandar en el sentido de prototipo el siguiente enunciado: “Este libro
es el estandar respecto del cual todos los demas deberan ser juzgados”.
Este segundo ejemplo me parece menos problemadtico, pero en este
caso la nocidn de estandar seria mas proxima a las nociones de modelo
0 patrén que a la nocion de prototipo.

8 Ver Coloma, op. cit.
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Hay, con todo, una razon adicional por la que me parece proble-
matica la tesis de Coloma. Del hecho de que la nocion de estandar
de prueba en el derecho sea entendida y definida en términos de un
umbral no se sigue que el término estandar en el lenguaje ordinario
esté asociado también con la nocion de umbral, ni mucho menos que
este tenga un caracter cuantitativo®. Y a su vez, del hecho de que el
término estandar sea entendido como modelo o patrén, o inclusive
como prototipo como sugiere Coloma, no se sigue que el estandar de
prueba pueda ser entendido como prototipo de caracter cualitativo.

Habiendo planteado estas primeras observaciones, sigamos exami-
nando las tesis de Coloma.

ITI. La nocion de estandar en el lenguaje juridico

Tras examinar el término estandar en el lenguaje ordinario, Rodrigo
Coloma dedica un apartado a examinar los estandares en el derecho.
La pregunta especifica que se plantea es “;qué implica la particula
«estandar» en los contextos juridicos?”. Coloma sefiala que a diferencia
de lo que ocurre en el Common Law, en el derecho continental se ha
reflexionado poco sobre los estandares en el derecho. A su juicio, esta
falta de atencidn puede atribuirse al hecho de que hasta hace algunos
afios el término «estandar» estaba practicamente ausente en el discurso
de los jueces y abogados de nuestra tradicion juridica.
Adicionalmente, Coloma identifica cinco razones que impulsan
el uso de estandares en distintos escenarios juridicos: 1) los estanda-
res se utilizan en contextos de toma de decision; 2) la funcién de los
estandares es resolver conflictos de pertenencia a una determinada

 Un ejemplo de un umbral que no se presenta necesariamente en términos cuantitativos
es el denominado umbral del dolor, el cual es entendido como la intensidad minima
de un estimulo que genera la sensacion de dolor o la capacidad que tenemos los seres
humanos de soportar la sensacion de dolor. En algunos contextos (como en el de las
pruebas aplicadas a neonatos, por ejemplo) se habla de “medir el dolor”, pero mas
que medirlo, como se mediria el tamafio de un techo, se estaria evaluando el dolor a
partir de ciertos signos o de la practica de ciertas pruebas o técnicas utilizadas.
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categoria; 3) los estandares son utiles para resolver problemas de per-
tenencia de casos que se encuentran en la zona de penumbra, siendo
poco utiles respecto de casos que se encuentran en la zona de claridad,
4) los estandares contribuyen a la conservacién de un nivel razonable
de complejidad de los casos que se evaluan y 5) los estandares consi-
deran variables contextuales!©.

En relacién con este punto, el analisis que lleva a cabo Coloma se
enfrenta a dos dificultades. En primer lugar, en el trabajo de Coloma
se puede advertir una ambigliedad en el tratamiento de la nocién de
estandar en el lenguaje juridico. En segundo lugar, Coloma parece limi-
tar la funcién de los estandares a la de una herramienta que nos per-
mite resolver problemas de pertenencia a una determinada categoria.

Respecto del primer punto, resulta pacifico que en el derecho recu-
rrimos frecuentemente a estandares y que se trata de una nociéon que
esta presente en el lenguaje juridico. Sin embargo, en el derecho habla-
mos de estandares en distintos tipos de situaciones y contextos. En
algunas ocasiones hablamos de estandar en un sentido analogo al de
principio, en tanto enunciados juridicos distintos de las reglas, como
cuando se contrapone la prohibicién de circular a una velocidad exce-
siva con la prohibiciéon de circular a mas de ciento veinte kildmetros
por hora!l. En otras ocasiones, hablamos de estandares para aludir a
ciertos parametros juridicos. Tal es el caso, por ejemplo, del estandar
de “real malicia” o “malicia efectiva” utilizado para examinar si ciertas
expresiones o discursos pueden considerarse difamatorios!?. También
se utiliza la nocion de estandar en el sentido de un fest o instrumento

10 Vid. Coloma, op. cit.

' No puedo ocuparme en este punto de la distincion entre reglas y estdndares ni de
la discusidn relativa a si los estandares son un enunciado juridico distinto de los
principios o un tipo de principio. Simplemente quiero llamar la atencién de que en
algunos contextos, especialmente en el common law, se suele hablar de «estandares»
como enunciados distintos de las reglas. Al respecto, Vid. Kaplow, L. “Rules versus
standards: an economic analysis”, 1992, 43, Duke Law Journal y Schauer, F. “The
convergence of rules and standards”, New Zealand Law Review, 2003, p. 3.

12 El estandar de malicia efectiva plantea que la imposicion de sanciones civiles derivada de
la emision de opiniones, ideas o juicios esta condicionada a que la informacion difundida
se haya emitido con intencion de dafar o a sabiendas de que la informacion era falsa.
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para controlar la regularidad de las normas y que varia en funcion de
su intensidad; tal es el caso, por ejemplo, de los estandares de escru-
tinio estricto (o intenso) o intermedio. Y en fin, entre estos y muchos
otros estandares que se emplean en el derecho se encontrarian los
estandares de prueba.

No pretendo ofrecer una presentacion exhaustiva de los distintos
contextos en los que operan estandares en el derecho. Tampoco pre-
tendo sostener que la nocion de estandar no esté (o pueda estar) rela-
cionada de algin modo con alguna nocion de estandar en el derecho.
Al contrario, mi impresion es que la nocion de estandar de prueba
puede estar conectada de alguin modo con la nocién de estandar en
el derecho y que el andlisis de esta ultima puede arrojar luz sobre la
primera. Sin embargo, me parece que habria que explorar mas esta
eventual conexidén y mostrar los resultados a los que conduce. El plan-
teamiento de Coloma puede ser entendido como una invitacidon mas
que bienvenida para reflexionar mas sobre este punto.

Respecto del segundo punto, Coloma subraya en distintos momen-
tos que los estandares (dentro y fuera del derecho) sirven para dirimir
conflictos sobre la pertenencia de un caso dudoso a una determinada
categoria. Sin embargo, al plantear de este modo la funcion de los
estandares se corre el riesgo de perder de vista los distintos usos que se
hacen de los estandares en los diferentes contextos en los que operan.

Coloma podria objetar que en muchas de estas situaciones nos
encontramos precisamente con una discusion acerca de la pertenencia
de un caso a una determinada categoria. Por ejemplo, si cierta informa-
cién puede ser considerada calumniosa, si una norma es constitucional
0 no, si un hecho puede considerarse como probado. Pero, nuevamente,
me parece que de este modo se obscurece la funciéon que pueden llegar
a desempefiar los estandares en distintos contextos, lo cual contrasta
por cierto con su objetivo de identificar los potenciales usos de los
estandares de prueba.
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IV. La nocion de estandar de prueba

En el apartado relativo a qué es un estandar de prueba Coloma plantea
que la decision de considerar un hecho como probado depende de tres
elementos!®: i) una proposicion (por ejemplo, “Dagoberto privé de la
vida a Oscar Emmanuel”; “Juan sabia que se transportaba droga en el
interior del vehiculo en el que viajaba”), ii) una actitud, que en el tra-
bajo de Coloma se limita a una actitud de aceptacion o rechazo y iii) un
conjunto de razones que sustentan la actitud adoptada. Coloma sefiala
que el contenido de la proposicion que establece los hechos a probar esta
determinado por las normas juridicas. En este contexto, Coloma indica
que el estandar de prueba determina si ciertos casos dudosos deben o no
ser situados en la categoria de hechos probados. Para este fin, el estandar
de prueba tiene como cometido “dar indicaciones suficientes acerca de
las condiciones de las cuales se hace depender la actitud ‘hechos proba-
dos’ si, y su opuesta, ‘hechos probados’ no”.

Coloma proyecta a los estandares de prueba los sentidos de estan-
dar como umbral y como prototipo. Su tesis es que el estandar de
prueba puede ser entendido ya sea como umbral o como prototipo. El
ejemplo paradigmatico que ilustraria a su juicio la nocién de estandar
como umbral seria el estandar de «preponderancia de prueba» (PP).
Siguiendo la nocidén de umbral que habia planteado al analizar la
nocién de estandar en el lenguaje ordinario, Coloma sostiene el estan-
dar de prueba en el sentido de umbral supone que se pueden construir
escalas de medicion y que el calculo probabilistico resultaria adecuado
para ese propdsito!4.

Respecto del estandar de prueba como prototipo, Coloma sostiene
que su utilizacion supone contar con un caso no dudoso que permita
establecer criterios de semejanza para determinar si entra o no en la
categoria de hecho probado. El estandar que a su juicio ilustraria la
nocién de estandar de prueba como prototipo seria el estandar de prue-
bas «claras y convincentes» (CC). Finalmente, plantea que el estandar

13 Vid. Coloma, p. 34.
4 Vid. Coloma, pp. 35y 47.
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de prueba «mas alla de toda duda razonable» (MADR) puede ser inter-
pretado tanto como umbral y como prototipo.

Tras esta apretada sintesis de las tesis de Coloma, me gustaria for-
mular dos observaciones.

(i) La primera observacion tiene que ver con la reconstruccion del
estandar de prueba como un umbral de caracter cuantitativo que pre-
supone la posibilidad de establecer cuantitativamente la suficiencia
de prueba. A pesar de que Coloma advierte que el empleo del calculo
numérico de probabilidades en el estandar de prueba plantea algunas
dificultades, acaba aceptando la nocion de estandar como un umbral
que establece un quantum determinado de probabilidad. En relacion con
este punto, me parece que no hay margen para titubear al respecto pues
nos encontramos ante una disyuntiva que no admite matices. Como
plantea Juan Carlos Bayon: “o bien se sostiene que como resultado del
razonamiento probatorio se puede expresar numeéricamente el grado de
probabilidad de que una hipotesis sobre los hechos sea verdadera, o
bien se mantiene que tal cosa no es posible”!>. La primera opcion de la
disyuntiva ha sido practicamente descartada por la mayor parte de la
comunidad juridica, incluyendo a los autores que en nuestra tradicion
se han ocupado de la prueba. Todos estos autores coinciden en que el
célculo de probabilidades no es adecuado para el estindar de prueba!'®.

Susan Haack ha planteado también este punto cuando sostiene que
“no se debe asumir solamente porque aparezcan palabras como ‘pro-
bable’, ‘probablemente’ y ‘probabilidad’ en contextos juridicos, que
se trata de probabilidades matematicas, en lugar de epistemoldgicas”.
Como sostiene Haack, el calculo matematico de probabilidades resulta
adecuado en aquellos ambitos en los que resulta aplicable. El estable-
cimiento del grado de suficiencia del estandar de prueba en el derecho
no seria uno de ellos toda vez que “no es factible asignar nimeros pre-

15 Bayon, J. C., op. cit.

16 Gascon, M., op. cit.; Ferrer, J., op. cit.; Bayon, J. C. op. cit.; Gonzalez Lagier, D.,
“Presuncion de inocencia, verdad y objetividad”, en Garcia Amado, J. A. y Bonorino,
P (coords.), Prueba y razonamiento probatorio, Granada, 2014, pp. 85-117.
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cisos a los grados de prueba y tampoco seria necesariamente deseable
hacerlo, incluso si esto fuese posible”!”.

Habiendo dejado a un lado la posibilidad de formular el estandar
de prueba en términos numéricos, la discusion se ha centrado en esta-
blecer si es posible formular un estandar de prueba objetivo!8. Hay
quienes se decantan por emprender esfuerzos para formular un estan-
dar de prueba de este tipo (por ejemplo, Larry Laudan, Ronald Allen,
Michael Pardo y Jordi Ferrer)' y, por el contrario, quienes sostienen
que tal empresa presenta varias dificultades (Mercedes Fernandez, Juan
Carlos Bayon y Daniel Gonzalez Lagier). Frente a tales dificultades,
los partidarios de esta ultima alternativa han planteado un cambio de
enfoque en el que, segin argumentan, debemos descartar por inviable
el intento de formular un estandar de prueba completamente satisfac-
torio, debiendo optar mas bien por el establecimiento de reglas sobre
la prueba que incidan en la admisibilidad de los medios de prueba, en
su valoracion o en la carga de la prueba 0.

17 Haack, S., “El probabilismo juridico. Una disension epistemologica”, en Vazquez, C.
(ed.), Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica, Madrid:
Marcial Pons, 2013, pp. 65 y ss.; también publicado en Haack, S., Evidence matters.
Science, Proof and Truth in the Law, New York: Cambridge, 2014, p. 58.

18 De acuerdo con Bayon, serian cuatro los requisitos que tendria que cumplir un estandar

de prueba de estas caracteristicas: 1. no debe tratarse de un estandar subjetivo, 2. el

estandar de prueba tiene que estar formulado en términos que permitan un control
intersubjetivo, 3. “su formulacién debe ser tal que de su aplicacidn correcta resulte
exactamente la distribucion del riesgo que se reputa justificada” y 4. de su aplicacion

debe resultar la distribucion del riesgo establecida”. Vid. Bayon, J. C., op. cit., quien a

su vez los retoma con alguna reelaboracion de Laudan, L., Verdad, error y proceso penal,

trad. Carmen Vazquez y Edgar Aguilera, Marcial Pons, 2013, p. 126 y ss. y de Ferrer,

J., La valoracién racional de la prueba, 2007, p. 146.

Allen, R., “Los estandares de prueba y los limites del analisis juridico”, en Vazquez

C. (ed.), Estdndares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica,

Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 65 y ss.; Pardo, M., “Estandares de prueba y teoria

de la prueba”, en Vazquez C. (ed.), Estdndares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de

epistemologia juridica, Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 99 y ss. y Ferrer, J., op. cit.

Mercedes Fernandez considera que el estandar de prueba «mas alld de toda

duda razonable» no puede concretarse con una regla valida para todos los casos.

No obstante, considera que puede alcanzarse una mayor concrecién mediante

el establecimiento de reglas que establezcan los requisitos con los que tienen que

cumplir determinados medios de prueba para constituir prueba de cargo suficiente

2
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Siendo pacifico que el célculo probabilistico no resulta aplicable
para establecer el estandar de prueba en el derecho, seria interesante
que Coloma planteara de qué lado de la discusion se encuentra mas
cercano. Esto es, si considera viable formular un estandar de prueba
objetivo e intersubjetivamente controlable que exprese exactamente la
ratio de falsos positivos/falsos negativos que estamos dispuestos a acep-
tar, o mas bien, como argumentan Mercedes Fernandez, Juan Carlos
Bayon y Daniel Gonzalez, si considera que tal cuestion no resulta via-
ble, por lo que lo que debemos mirar hacia otro lado; concretamente,
al momento de conformacion del material probatorio y al de la valo-
racion de las pruebas para disenar reglas legales o jurisprudenciales de
prueba que controlen el tipo de pruebas admisibles y los requisitos con
los que estas deben cumplir en el momento de su valoracion.

No es oportuno desarrollar en este espacio una respuesta al res-
pecto, pero quiza si resulte util manifestar mi impresion con la finali-
dad de suscitar un dialogo con la propuesta de Coloma. Y es que, a mi
modo de ver, la discusion se suele plantear en términos dilematicos:
o bien somos capaces de formular un estandar realmente objetivo que
exprese con exactitud la distribucion del riesgo entre falsos positivos/
falsos negativos, o bien esto no es posible y entonces conviene mirar
hacia otro lado. Como he dicho antes, no puedo articular una respuesta
completa al respecto en este trabajo, pero me parece que nos encontra-
mos ante un falso dilema.

Como sostiene Susan Haack, se puede admitir que el lenguaje en
el que se expresa el estandar de prueba es en parte psicoldgico, como
cuando se habla de «duda» y de «clara y convincente», pero también

para condenar. Por su parte, Juan Carlos Bayon plantea que si el estandar de prueba
no es capaz de distribuir adecuadamente el riesgo de error en la determinacion de
hechos probados habria que intentar hacerlo mediante reglas especificas de prueba.
Finalmente, Daniel Gonzalez Lagier plantea que la formulacion de tales reglas debe
satisfacer las siguientes condiciones: “(a) Deben tener suficiente flexibilidad como
para no incurrir en un nuevo sistema de pruebas rigidamente tasadas”; (b) “deben
evitar un lenguaje excesivamente vago e impreciso que, de nuevo, haga imposible el
control intersubjetivo de la decision y (c) deben ser algo mas que meros criterios para
determinar qué hipotesis esta mejor fundada”. Vid. Fernandez, M., op. cit.; Bayon,
J. C., op. cit. y Gonzalez Lagier, op. cit.
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debemos admitir que el lenguaje en el que se formula el estandar es en
parte epistemoldgico: hablamos de duda razonable y de pruebas claras
y convincentes, 1o que pone el acento en la calidad de las pruebas, y
de manera secundaria en la creencia que se genera con base en las
mismas?!. Tengo la impresion de que en este punto hemos aceptado
sin mas la tesis de Larry Laudan de descartar por subjetivo cualquier
esfuerzo que se ha hecho en la practica jurisdiccional para analizar el
estandar de prueba, cuando la propia practica ofrece algunos ejemplos
de que no todo es subjetivo en el estandar de prueba, ni que todos los
intentos que se han realizado son en vano?2. En contra de lo que plan-
tean Mercedes Fernandez, Juan Carlos Bayon y Gonzalez Lagier se
podria argumentar que aun queda mucho por hacer en relacién con el
estandar de prueba. Por otra parte, trasladar la discusion de la formu-
lacion del estandar de prueba al establecimiento de otras reglas sobre
la prueba no garantiza sin mas que se eviten los problemas que ellos
mismos advierten, con lo que se corre el riesgo de estar trasladando
simplemente la discusion de un lugar a otro.

(i1) Mi segunda observacidn tiene que ver con la propuesta de
Coloma de entender el estandar de prueba como prototipo. Coloma
no establece cudl seria una formulacidn suficientemente clara del
estandar de prueba como prototipo. Ciertamente, pone como ejemplo
el estandar de prueba clara y convincente. A su juicio, este estandar
indicaria “un tipo de justificacion que implica el uso de una narrativa
que no abusa en distinciones ni en el lenguaje rebuscado (clara) y, a la
vez, que es apta para provocar en el interlocutor adhesion respecto de
la estructura argumental utilizada”?3. Encuentro varios problemas en
este planteamiento.

(a) En primer lugar, anteriormente hemos visto que no resulta paci-
fico por qué habria que entender el estandar de prueba como prototipo.

2l Haack, S., op. cit.

22 Para ilustrar este punto, Susan Haack ofrece varios ejemplos de instrucciones al
jurado a nivel estatal y federal en los Estados Unidos en las que se pone el acento en
que la atencién ha de fijarse en la calidad de las pruebas. Vid. Haack, S., op. cit.

23 Vid. Coloma Correa, R., op. cit.
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El que la nocién de estandar en el lenguaje ordinario pueda entenderse
como sinénimo de patrén, modelo o incluso como prototipo no se
sigue que el estandar de prueba pueda o deba entenderse también en
estos sentidos.

(b) Incluso asumiendo que la nocién de estandar como prototipo
sea aplicable al estandar de prueba, tengo dudas de que cumpla con
la funcién que le atribuye Coloma. En este sentido, para que sirva
como un auténtico patron o modelo para establecer comparaciones
tendriamos que contar con un ejemplar lo suficientemente claro como
para evitar los problemas de incertidumbre que detecta Coloma. Esta
exigencia no se cumple con la formulacién del estandar de prueba clara
y convincente que propone Coloma para ilustrar la nocion de estandar
de prueba como prototipo.

Dificilmente creo que pueda servir como prototipo una formulacién
del estandar que apele a una narrativa “que no abuse en distinciones”
ni tenga ‘“un lenguaje rebuscado” o que genere adhesion por parte del
interlocutor. Y principalmente, la propuesta de Coloma resulta pro-
blematica porque no remite a las pruebas. A diferencia de la manera
habitual en que se entiende el estandar de prueba clara y convincente,
Coloma plantea que no son las pruebas las que tienen que ser claras y
convincentes, sino la narracidon empleada por una de las partes.

(c) La propuesta de Coloma de concebir el estandar de prueba
como un prototipo me parece problematica por una razén adicional:
Coloma apuesta por la teoria de la inferencia a la mejor explicacion.
Es conveniente advertir que en su aplicacion al estandar de prueba, esta
teoria tiene el mérito de que pretende reconstruir la manera en que de
hecho resuelve el jurado al momento de razonar con hechos. Este es un
aspecto que ha sido destacado por Ronald Allen y Ronald Pardo, dos
de los principales expositores de esta teoria en Estados Unidos?4. Como
explican estos autores, hay razones para pensar que el jurado de hecho
razona y formula su veredicto en funcién de aquellas reconstrucciones
que les parezcan mejores 0 mas solidas o razonables. Sin embargo, el

24 Allen, R. op. cit. y Pardo, M., op. cit.
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que esto sea asi en los Estados Unidos no debe llevarnos a pensar que
asi razonen o asi deban razonar los tribunales en nuestro contexto.

Distintos autores han sefialado que la teoria de la inferencia a la
mejor explicacion no es un buen candidato para formular el estandar
de prueba. Entre ellos, Juan Carlos Bayon ha planteado, retomando la
critica de Larry Laudan a esta teoria, que el criterio de “mejor explica-
cion” no es un buen candidato para adoptarlo como criterio de deci-
sién?. A pesar de que sea la “mejor” explicacion puede que no resulte
adecuada para basar la decision de considerar probado un hecho en
el campo del derecho. Y eso al menos por dos razones: puede tratarse
de la mejor o la menos mala de dos explicaciones insuficientemente
plausibles y por tanto inadecuadas para considerar probada la hipétesis
en la que se basa dicha explicacion. Y en segundo lugar, es posible que
la peor de dos explicaciones sea lo suficientemente plausible como para
considerar probada la hipoétesis a la que dicha explicacion se refiere.
Pero la inferencia a la mejor explicacién no resulta adecuada por una
razon aun mas fundamental. Como sefiala Juan Carlos Bayon: “la infe-
rencia a la mejor explicaciéon no pretende ser un estandar de prueba:
no pretende distribuir el riesgo del error, sino atribuir racionalmente
grados de confirmacion a las distintas hipotesis”?®. En otras palabras,
la inferencia a la mejor explicacion resulta util en la etapa de valora-
cion de las pruebas para determinar qué hipotesis prevalece sobre otra,
pero no en el momento de toma de decision con base en el estandar de
prueba, o al menos no si pretendemos que el estandar de prueba tenga
una sensibilidad mas que minima frente al riesgo de error?’.

25 Bayon, op. cit. y Laudan, L., “Aliados extrafios. La inferencia a la mejor explicacion
y el estandar de prueba”, trad. Edgar Aguilera, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria
del Derecho, 2007, 1, pp. 305-327.

26 Bayon, J. C., op. cit.

27 Como sefiala Gonzalez Lagier, también habria que tomar en cuenta ademads que la
formulacién del estandar que hacen autores como Allen y Pardo contiene expresiones
cargadas de vaguedad. Gonzalez Lagier, op. cit., p. 114.
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V. Sobre los usos y macro-usos de los estandares de prueba

El cuarto y ultimo apartado del articulo de Coloma esta dedicado al
tema de los usos de los estandares de prueba. Como se anticip6 al
comienzo de este trabajo, el propdsito que persigue Coloma en este
punto es plantear que el estandar de prueba cumple varias funciones
adicionales a la de distribuir el error entre las partes en el proceso.
Coloma identifica seis usos generales de los estandares de prueba que
posteriormente agrupa en los tres macro-usos siguientes: i) determina-
cion de la cantidad de errores esperables de sistema de adjudicacion,
ii) distribucién de los errores entre las partes y iii) forma que adoptan
los hechos probados.

A continuacion, formularé algunos comentarios sobre alguno de los
usos y macro-usos que identifica Coloma.

Concuerdo en términos generales con la tesis de Coloma. Intuitiva-
mente, se puede aceptar por ejemplo que el estandar de prueba puede
servir para orientar a las partes de la conveniencia de llevar o no un
caso a juicio dependiendo de su nivel de exigencia o que la mayor o
menor exigencia del estandar de prueba puede influir en los costos que
para las partes supone tener que probar ciertas pretensiones 0 acusacio-
nes. Este tipo de afirmaciones resultan plausibles a nivel general, pero
si se pretende que tengan un alcance mayor hace falta algiin sustento
empirico de lo que ocurre de hecho en tal o cual practica juridica.

Hay otros usos de los estandares de prueba que me parecen mas
problematicos y sobre los que me limitaré a formular algunos comen-
tarios puntuales. En este sentido, Coloma sostiene que los estandares
de prueba “modelan la clase de inferencias que es valido realizar”.
Desde esta perspectiva, seflala que los estandares de prueba “definen la
magnitud de saltos argumentales que resulten tolerables”, entendiendo
por “saltos argumentales” “aquellos que van mucho mas alla de lo que
sus premisas permiten”?®, No me queda muy claro que este sea pro-
piamente un uso de los estandares de prueba. En caso de que pudiera
entenderse efectivamente como un uso, me parece que el estandar no

2 Vid. Coloma, op. cit.
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estaria cumpliendo con su principal cometido: establecer las condi-
ciones para determinar que un hecho se puede considerar probado.
No veo de qué modo un estandar de prueba pudiera incorporar entre
sus requisitos para la toma de decision de un hecho como probado el
que no incurra en saltos argumentales. En caso de que se aceptara, se
trataria de un requisito para la solidez de la inferencia probatoria, pero
no de un requisito para la toma de decision. El hecho de que haya un
salto argumental en alguno de los tramos de la inferencia convertiria
a esta en inaceptable.

Por otra parte, Coloma sefiala que otro de los usos de los estan-
dares de prueba es que “influyen en la clase de razonamiento que las
partes y los jueces adoptan”, seflalando que habria dos enfoques en
competencia: el enfoque atomista y el enfoque holista?®. El primer
enfoque consistiria en distinguir y analizar separadamente las distintas
proposiciones clasificandolas en distintos niveles dependiendo de que
se traten de hipotesis referidas a los hechos principales o secundarios.
Desde este primer enfoque, el razonamiento probatorio se presenta
como una cadena de inferencias que va de las pruebas a cada uno de
los hechos tltimos a probar®.

El segundo enfoque concibe el razonamiento probatorio como un
todo unitario en el que las eventuales deficiencias o virtudes al interior
del razonamiento han de ser examinadas en conjunto y no de manera
aislada. Al respecto, mi comentario es similar al anterior. No veo de
qué manera la elecciéon por un enfoque atomista u holista puede con-
siderarse como un uso de los estandares de prueba. Por otra parte, al
plantear la cuestiébn como un enfoque atomista u holista se corre el
riesgo de que se esté mandando el mensaje de que se trata de opcio-
nes igualmente disponibles para el 6rgano decisor, cuando habria que
hacer hincapié en que debe imperar un enfoque atomista y analitico

2 Vid. Coloma, op. cit.

30" Para un ejemplo paradigmatico de este enfoque, vid. Anderson, T., Twining, W. y
Schum, D., Analysis of Evidence, segunda edicion, 2005, Cambridge University Press.
Trad. en castellano: Andlisis de la prueba, trad. coordinada por Flavia Carbonell y
Claudio Agiiero, Marcial Pons, 2015.
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del razonamiento probatorio y que el enfoque holista podria tener en
todo caso un papel complementario en la valoracion de las pruebas3!.

Finalmente, en el primero de los macro-usos que distingue Coloma
sefiala que los estandares de prueba influyen en la “determinacion de la
cantidad de errores esperables del sistema de adjudicacion”3?. Coloma
afirma en este sentido que ‘“un estandar de prueba exigente favorece
que las decisiones adoptadas por los tribunales de justicia sean, en
términos generales, mas fiables que las que resultan de la utilizaciéon
de un estandar de prueba menos exigente”33. La razon de ello, sefiala
Coloma, es que “con un EdP exigente la parte demandante o acusa-
dora elige solo «buenos casos»; es decir, aquellos en los que vislumbra
que tiene posibilidades de éxito”34. Al respecto, no alcanzo a ver la
conexion que plantea Coloma entre el nivel de exigencia del estandar
de prueba y el grado de fiabilidad de la decision. Las partes pueden
tener distintas razones para considerar que tienen un «buen caso», sin
que ello suponga que haya mas probabilidad de que se produzca una
decision mas fiable. En contra de lo que afirma Coloma, el estandar
de prueba no incide propiamente en la mayor o menor fiabilidad de la
decision (esta seria mas bien la funcién de los criterios de valoracién
racional de la prueba) sino en la manera en que se asigna y se distri-
buye el error entre las partes.
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