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Abstract: The text sets out to make a detailed criticism of Coloma’s pro-
posal (2016a, 2016b) submitted to Discusiones XVIII, according to which
standards of proof can be interpreted/characterized as thresholds or pro-
totypes. While identifying its problems reference is made to certain key
aspects of the contemporary debate, which Coloma evaded due to certain
unfortunate methodological decisions.

Keywords: Standards of proof, Thresholds, Prototypes, Conceptions of
legal proof

1. Introduccion

A cuestiones relacionadas con la teorizacion sobre la prueba judicial de los
hechos, Discusiones ha dedicado, hasta el momento, su nimero 3 (2003)
y las Secciones Principales de sus numeros XVIII (2016) y 24 (2020). La
relacion entre prueba y verdad, asi como la identificacion de las posibilida-
des interpretativas y de los multiples usos (o funciones) de los estandares
de prueba fueron respectivamente objeto de reflexion de los dos primeros,
mientras que la valoracién de las pruebas periciales lo fue del dltimo.!

Cabe proseguir destacando que 1) la necesidad de que al resolverse
una controversia en sede judicial tenga que determinarse si las pruebas en
favor de los enunciados facticos juridicamente relevantes de que se trate
son o no suficientes para aceptarlos como verdaderos a la luz de la decision
a adoptar,” y 2) el papel central que desempenan los estindares de prueba
en términos de posibilitar dicha determinacién, son nociones que, a prin-
cipios de la primera década del siglo XXI, la naciente rama latina de la
denominada concepcidn racionalista de la prueba® comenzaba ya a incluir
en su agenda de intereses.

' A lo anterior habria que agregar el balance de la discusién consignada en el nimero 3,
elaborado por Dei Vecchi (2013), las reflexiones sobre las obras de Prado (2019) y de Ferrer
(2021) en la seccion Discusiones Libros, elaboradas respectivamente por Vieira y Murilo
de Oliveira Mattos (2020) y por Valenzuela (2022), y el presente balance.

Que, por ejemplo, puede ser la de condenar o absolver a la persona acusada.

Para una buena introduccidn a las tesis que caracterizan a esta concepcion sobre la prueba
juridica y a la evolucion de sus vertientes anglosajona y latina, véase Accatino (2019).



Los estandares de prueba: Revision critica de su caracterizacion como umbrales...

Tomando en cuenta lo anterior y dada la suscripcion general de dicha
concepcion por parte de quienes participaron en el primer niimero de Dis-
cusiones en el que se reflexiond criticamente sobre asuntos probatorios en
el derecho,* no es extrano que, como apunta Dei Vecchi (2013, p. 252) en
su balance de aquel numero 3 (2003), lo relativo a la suficiencia probatoria
¥, por ende, a los estdndares de prueba, pese a no ser tratado a profundidad,
permeara cada espacio de ese intercambio académico. Tampoco resulta
extrano que, dando continuidad a la omnipresente preocupacion por esta
tematica toral, que con el transcurrir de los afios siguié consolidandose,
la Seccién Principal del nimero XVIII (2016) se consagrara, ahora si de
lleno, a su abordaje.

Pues bien, en este texto pretendo dar cuenta criticamente de los aspec-
tos que me parecen centrales de la discusion que con motivo del trabajo de
Rodrigo Coloma (2016a) titulado “Los usos de los estandares de prueba:
entre umbrales y prototipos”, se dio en el nimero XVIII de esta Revista,
intentando ponerla en contacto con los rumbos por donde ha discurrido
la reflexion contemporanea.’

2. Deconstruyendo la caracterizacion de los estandares de
prueba que ofrece Coloma

2.1. Una primera aproximacion a la propuesta

En las secciones I.1, 1.2 y 1.3 de su trabajo, Coloma (2016a, pp. 26-35)
lleva a cabo lo que llama un “ejercicio de depuracion conceptual” de la
nocion de estandar de prueba, el cual lo conduce a sostener que, ya sea que

Entre los cuales se encontraba uno de los principales artifices de lo que antes llamé la rama
latina de la concepcion racionalista: el finado y afectuosamente recordado Michele Taruffo,
quien contribuy6 a dicho numero justamente con el articulo principal (Taruffo, 2003a) y
con la réplica (2003b) a los comentarios respectivos (Gascon, 2003; Andrés Ibanez, 2003;
Bouzat y Cantaro, 2003).

En la Seccién Principal de Discusiones XVIII participaron, ademas de Coloma (2016a; 2016b)
por supuesto, Andrés Paez (2016), Raymundo Gama (2016) y Claudio Agiiero (2016).
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se le interprete como umbral o como prototipo,® un estindar de prueba
opera dirimiendo si los casos que preliminarmente la persona juzgadora
ha situado en la zona de penumbra de la categoria de los hechos probados,
deben incluirse o quedar fuera de ella (2016a, p. 33).

Si el estandar de prueba es interpretado como umbral, la pertenencia
a la categoria de los hechos probados de un caso inicialmente conside-
rado dudoso dependera de un analisis de corte tendencialmente cuantita-
tivo; idealmente de si el caso iguala o supera el “valor minimo” (Coloma,
20164, p. 27) de cada una de las “variables” (2016a, p. 28) o “dimensiones”
(20164, p. 31) de una suerte de lista “simplificada’, cuya confeccion presu-
pone haber declarado a otras propiedades definitorias como irrelevantes
(2016a, p.30).” Por su parte, si el estandar de prueba es interpretado como
prototipo, la pertenencia a la categoria de los hechos probados dependera,
a diferencia de cuando se dispone de umbrales, de un anlisis de corte ten-
dencialmente cualitativo; especificamente de si hay o no semejanza entre el
caso concreto y un “ejemplar” que indudablemente pertenece a la categoria
referida (2016a, p. 27).8

Destacaré a continuacion los aspectos que me parecen cuestionables de
la estrategia que Coloma sigue para llegar a la anterior caracterizacion de
los estandares de prueba (y de la caracterizaciéon misma):

¢ Siendo ambas interpretaciones admisibles para el autor.

Explica Coloma (2016a) que, entendido en este sentido, un estandar opera de manera seme-
jante a una de las formas en que es posible resolver la duda que podria surgirnos, por ejemplo,
respecto de si una casa cualquiera es 0 no demasiado pequefia, a saber: dirigiendo nuestra
atencion solo a algunas de las variables que se podrian considerar para clasificar una casa
como pequeiia, por ejemplo, a las variables “metros cuadrados construidos” y “ntimero de
habitaciones’, y estableciendo un valor minimo para cada una de ellas, digamos 60 para la
primera y 2 para la segunda. De este modo, si la casa concreta de que se trate presenta medi-
das inferiores en estos rubros, sera entonces “demasiado pequena” (2016a, p. 28).

El ejemplo que Coloma (2016a) proporciona para comunicar de manera analoga lo que
implicaria contar con estandares de prueba bajo esta modalidad interpretativa es el de la duda
que podriamos tener respecto de si un libro concreto es o no un buen libro, la cual podria
disiparse (o al menos matizarse) si hubiese una suerte de libro modelo al que hacer referencia,
es decir, un prototipo, y si entre el libro concreto y el modelo hubiera semejanza respecto de
cosas tales como el tema abordado, el estilo de escritura, nimero de paginas, etc. Si existe tal
semejanza, el libro concreto serfa un buen libro, de lo contrario, no lo seria (2016a, p. 28).
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2.2. Los usos de la expresion “estandar de prueba” / “estan-
dar”, ;en el lenguaje ordinario?

En mi opinién, una primera cuestion problematica tiene que ver con la
decision del autor de recurrir al lenguaje ordinario como punto de partida
de su andlisis de los usos de la expresion (Coloma, 2016a, pp. 26-28). No
creo que esto fuese necesario (ni conveniente), al menos por las siguientes
razones: por una parte, debido a que, como lo sugiere Gama (2016, pp.
61-65), podria ser que la expresion a investigar (‘estandar de prueba’ o
cualquier otra) hubiese adquirido uno o varios significados técnicos en el
ambito del derecho, tornando asi de poca utilidad para la elucidaciéon de
sus acepciones juridicas, la identificacion de su(s) sentido(s) coloquial(es).’

Por otro lado, Coloma disponia de bases para intuir que algo semejante
podria haber ocurrido con la nocion de estandar de prueba. Bastaba con
que hubiese considerado algo mads seriamente el corpus académico que,
en nuestro ambito cultural, ha venido produciéndose incrementalmente
a un ritmo importante en las tltimas décadas, y que era ya considerable
en la época de Discusiones XVIII. Me refiero al mismo corpus al que, con
un alto grado de suspicacia, Agiiero (2016) alude en su comentario, pre-
sentandolo como un boom editorial del discurso probatorio en castellano
(2016, pp. 89-103).1°

° Cabe aclarar que Gama (2016) no descarta que recurrir al lenguaje ordinario pudiera arro-
jar alguna luz. Sin embargo, advierte que “... del hecho de que se utilice la misma expresion
en dos contextos no se sigue que en cada uno de ellos se utilice dicha expresion con el
mismo significado, ni que un sentido que esté presente en un determinado contexto pueda
trasladarse automaticamente a otro. Una importacion de este tipo no siempre es viable y
no estd garantizado que conduzca, en todos los casos, a buenos resultados” (2016, p. 62).

19 De dicha suspicacia se podria incluso decir que, por momentos, adquiere tintes de teorfa
de la conspiracion en el discurso de Agiiero, quien al ir desarrollando su hipétesis del
boom editorial, termina pintando un panorama en el que ciertas editoriales, en su mayo-
ria europeas, operando como “empresarios de la ideologia” o “mercaderes de la cultura”
(Agtiero, 2016, p. 102), han comprendido que la reflexién sobre la prueba juridica y, mas
genéricamente, sobre el “derecho probatorio” (categoria que, segin Agiero, dichas editoria-
les se inventaron, (2016, pp. 93-94)), ha trascendido las barreras nacionales; cosa que han
aprovechado para vender masivamente sus productos (2016, p. 92), de la mano de autoras/
es pretenciosas/os, igualmente europeas/os en su mayoria, que solo buscan distanciarse de
reflexiones entendidas como mas mundanas (2016, pp. 89-90), y de la mano también, de un
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Algunas de las preguntas que en este punto surgen son: ;por qué
resistirse a emplear la literatura especializada como la fuente principal
de su ejercicio de desambiguacion/depuracion conceptual de la frase en
comento? ;Por qué eludir el debate con las tesis, concepciones, ideas y
argumentos plasmados en ella?

Creo que parte de la respuesta tiene que ver con el eco que Coloma hace
de la actitud de sospecha hacia ese supuesto boom editorial. En efecto, a
diferencia de Agiiero (2016), Coloma no baraja explicitamente la hipdtesis
de que el incremento de la literatura en castellano especializada en temas de
prueba, razonamiento probatorio y estdndares de prueba podria en buena
medida deberse al “efecto social positivo” que las y los autores estarian
buscando al publicar en este campo, a saber: el diferenciarse de quienes
mas modestamente solo hacen dogmatica procesal o incluso teoria/filo-
soffa del derecho tradicional (2016, pp. 89-90).! Sin embargo, me parece
que algunos signos de una suspicacia mas moderada, si que los muestra
Coloma (2016b), de un lado, cuando se refiere al limitado éxito que la
literatura especializada ha tenido hasta el momento, el cual, segtin el autor,
se traduce en la mera instalacion de ciertas palabras en la cultura y léxico
de los juristas de la tradicion del civil law.'? Y, de otro, cuando afirma que
un desafio importante a futuro consiste en que la sustitucién de conceptos
que se ha venido dando —como es el caso, de acuerdo con Coloma, de la
sustitucion de los conceptos de certeza moral y de conviccion intima por
el de estandar de prueba-, no se vea reducida puramente a un “cambio de
etiquetas” (2016b, p. 131).

Y claro, si se piensa que lo que actualmente la literatura relevante tiene
que ofrecer con respecto a cierto tema es, a lo mucho, un vocabulario dis-
tinto para los problemas de siempre, es comprensible (aunque no necesa-
riamente estd justificado) que se le descarte, como Coloma finalmente hace,

publico irremediablemente cautivo que no alcanza a darse cuenta por si mismo del humo
que deliberada o inconscientemente se les hace consumir.

! Dicho efecto o estatus positivo, sugiere Agiiero (2016, pp. 89-90), se obtendria por el nexo,
mas ilusorio que real o, en el mejor de los casos, solo superficial que pretende establecerse
entre las investigaciones sobre prueba en el derecho y la “tradicion” de la filosofia de la
ciencia, e incluso la epistemologia general.

12 Entre ellas, el término ‘estindar de prueba; en efecto, hasta hace poco ajeno a dicha tradicion.
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y que se intente explorar algin camino alternativo. Pues bien, consumado
el rechazo de la literatura en la que seria natural esperar que se hubiese
centrado, el autor decide explorar una vereda mas libre de tales ataduras
convencionales,'® procediendo del modo al que a continuacion aludiré para
sustentar, como dije antes, su decision de recurrir al lenguaje ordinario
para de alli extraer las que piensa que son las posibilidades mas apropiadas
de interpretacion de los estandares de prueba en el derecho.

Dicho proceder consta de tres componentes: por un lado, esta la deci-
sién de Coloma de dividir la expresion estandar de prueba y centrarse solo
en la palabra estdndar. Esta ruta me parece, ya de entrada, problematica,
pues al transitarla se corre el riesgo de perder de vista el significado emer-
gente de la consideracién conjunta de las particulas que conforman la
expresion, el cual, en muchas ocasiones es distinto (aunque relacionado,
claro) del aporte semdntico individual de aquellas (el dicho de que “el todo
es algo mds que la mera suma de sus partes’, parece aplicarse aqui).

Otro riesgo es el que tiene que ver con la eleccion, posiblemente ina-
propiada, de alguno de los sentidos de la particula en cuestion, resultante
de la ya de por si posiblemente inapropiada division inicial.'* Lo que como
segundo componente de su trayectoria metodoldgica hace Coloma en
este punto es establecer un vinculo, ambivalente como se vera después,
entre la particula lingiiistica estdndar, con la que ha decidido quedarse,
y la discusion tedrico-juridica sobre tipos de prescripciones, que supone

13 Quiza este tipo de decisiones de parte de Coloma sean las que conducen a Agiiero (2016)
a caracterizarlo como un personaje con cierto aire quijotesco, que libra sus batallas desde
la “periferia geografica, conceptual, metodolégica y estilistica”. Desde la periferia geogra-
fica, porque no trabaja en los centros hegemonicos de Europa o Estados Unidos. Y desde
la periferia conceptual, metodoldgica y estilistica, continta Agiiero, porque a diferencia
de las/los autoras/es del famoso boom editorial que denuncia en su comentario, Coloma
sigue menos de cerca las convenciones de los defensores de la filosofia analitica; su forma
de trabajo es mucho mas tdpica y narrativa; su forma de usar la terminologia de la filosofia
de la ciencia es mas desencantada; y su estilo de escritura es mas literario y “facil de leer”
para el lego en filosofia (2016, p. 103).

Piénsese en lo inadecuado que seria realizar un ejercicio de “depuracion conceptual’, por
ejemplo, del concepto de conciencia ciudadana, analizando por separado las particulas que
conforman la expresion que lo nombra, y luego recurriendo a los sentidos con los que se
usa a la primera de esas particulas en la literatura filosofica y/o de las ciencias cognitivas
que aborda el problema de explicar qué es y como surge la conciencia.

=

Discusiones 30

233



0€ sauoIsnosI(J

234

Edgar Aguilera

la contraposicion entre estandares y otras directivas, en particular, entre
estandares y reglas.

Como tercero y ultimo de los componentes del proceder referido,
Coloma realiza un diagndstico segun el cual, el avance en el terreno pre-
vio, es decir, en el de la discusion sobre las similitudes y diferencias entre
los estandares y las reglas (u otras directivas), es muy escaso. Tanto que
lo lleva a afirmar que, en contraste con lo que ocurre en otras disciplinas
como la estadistica o la economia en donde la palabra estdndar ha adqui-
rido una “fisonomia propia’, si una/un estudiante de derecho tiene dudas
sobre lo que se quiere decir con esa expresion en el mundo juridico, mas
le valdrd remitirse a la consulta del diccionario a los efectos de aprehender
significados (mas) precisos de la palabra en cuestion (Coloma, 2016b, pp.
108-109), pues ni sus compaiieras/os mas aventajadas/os, ni sus profesoras/
es, ni las/los expertas/os, ni los libros, sostiene Coloma, tendran mucho
que ofrecerle.

Cabe ahora detenernos en el diagnostico sobre la escasez de discusion y
teoria respecto del vocablo estdndar en el ambito juridico, entendido como
un tipo de prescripcion que se distingue de las reglas. Este no parece ser del
todo adecuado, lo cual se acenttia si nuestra mira abarca también la tradi-
cién del common law (de donde parece provenir la distinciéon en comento).
Si la mirada no iba a ser asi de amplia, Coloma podria haber renunciado
a la pretension de generalidad de sus reflexiones sobre los estandares de
prueba y reflejarlo de algin modo en su trabajo, quiza cambiando su titulo
a algo como “Los usos de los estandares de prueba en la tradicion del civil
law .., para asi advertir al lector de que lo que viene sera una discusién
mas localmente acotada.

Dejando de lado la modificacién antes sugerida, la cuestion mas impor-
tante es que incluso si la idea hubiese sido circunscribir el trabajo a dicha
tradicion, aunque ello no necesariamente implique revisar solo la literatura
en castellano, traducido a nuestro idioma ya habia en la época de Discu-
siones XVIII al menos un texto que, en mi opinion, contiene un notable
esfuerzo por tratar sistematica y esclarecedoramente la cuestion. Es un
texto de la autoria de una de las voces mds autorizadas en la reflexion filo-
sOfica sobre la toma de decisiones basadas en reglas (en el derecho y en la
vida cotidiana). Me refiero por supuesto a Frederick Schauer (2004), quien



Los estandares de prueba: Revision critica de su caracterizacion como umbrales...

en el trabajo mas divulgativo al que ahora hago alusion (Schauer, 2013)
dedica justamente un capitulo completo a la discusion sobre (y distincién
entre) estandares y reglas (2013, pp. 195-208).

Como instancias paradigmaticas de las prescripciones a las que comun-
mente se les llama estdndares,'® Schauer (2013, pp. 195-196) alude a la
exigencia juridica de que en los asuntos que versan sobre la custodia de
menores, los jueces decidan atendiendo al “supremo interés” de aquellos,
y alude también al derecho fundamental de verse a salvo de “pesquisas y
detenciones arbitrarias” Y como ejemplos claros de prescripciones a las
que llamamos mas bien reglas, cita una disposicion que exige que en las
edificaciones en las que trabajen “mds de 20 y menos de 200 empleados” no
haya menos de “un inodoro y un orinal por cada 40 empleados’, y otra que
exige a quienes deseen inscribir ciertas acciones/valores en el respectivo
registro oficial, que presenten “tres copias de la solicitud” en “papel blanco,
no satinado y no mayor a 8 y media por 11 pulgadas de tamafio”

Estos sencillos ejemplos le sirven a Schauer (2013, pp. 196-201) para
mostrar, por una parte, que a los estandares se les asocia con las ideas de
indeterminacion, imprecisién, amplitud, vaguedad, etcétera, mientras que,
a las reglas, con las nociones de especificidad, precisiéon, mayor detalle,
etcétera; en segundo lugar, que la vaguedad y la precisidon son cuestiones
de grado, de modo que, entre estas versiones extremas de estandares y de
reglas podemos imaginar una suerte de espectro o continuo a lo largo del
cual se ubicaria el resto de prescripciones juridicas, y su mayor cercania
a uno u otro flanco determinaria su clasificacién como estandar o como
regla; por ultimo, que la decisiéon (politico-moral) de en qué punto del
espectro se situara la prescripcion respectiva, o qué dosis de imprecision/
precision tendra, puede y suele ser un mecanismo efectivo para la gestion
de la discrecionalidad de las/los aplicadoras/es. Mientras mas amplio se
quiere que sea ese margen de discrecionalidad, mdas cercana al extremo
de los estdndares paradigmaticos tendria que ubicarse la prescripcion de
que se trate y, mientras mas restringido se pretenda que dicho margen
sea, la prescripcion tendria que adoptar una configuracién mas cercana al
paradigma de regla.

15 Término que en el texto referido es traducido como “pautas”.
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Pues bien, si Coloma suscribiera la anterior forma convencional de
trazar la distincién entre estandares y reglas, pareceria entonces que ten-
dria que desechar la acepcion de estandar como umbral —pues esta, segun
como el autor la ha presentado, estaria mucho mas proxima a la idea de
regla que a la de estandar-, y quedarse solo con la acepcién de prototipo.
Esto debido a que, a pesar de que en sus textos Coloma (2016a; 2016b) se
muestra ambivalente respecto de aquello que deberia servir de referencia
para realizar las comparaciones requeridas, en todas las variantes de pro-
totipo entre las que oscila —tales como la conviccion respecto de cuestiones
facticas que se experimenta en ciertas situaciones, determinadas sentencias
paradigmaticas, ciertas narrativas, relatos o argumentaciones sobre hechos
consideradas ejemplares, etcétera—, dichas comparaciones conducirian
solo a resultados aproximados, imprecisos, abiertos, flexibles e, incluso,
ampliamente discrecionales.'® Una forma de expresarlos seria: “entre el
caso concreto y el prototipo/ejemplar de que se trate hay una semejanza
baja, media, alta, etcétera’”

Pero curiosamente la nocién de estandar como umbral no solo no es
desechada por Coloma, sino que la convierte en central, o al menos eso
parecerifa. Y esto resulta de su alejamiento de la forma convencional de dis-
tinguir entre estandares y reglas que aqui he ejemplificado con las ideas de
Schauer y, simultaneamente, de contradecir su propia propuesta de poder
entenderlos (también) como prototipos, lo cual puede constatarse en la
seccion de su trabajo en la que Coloma explora lo que llama “las caracte-
risticas mas sobresalientes del uso de estandares en el mundo del derecho”
(Coloma 2016a, pp. 28-32). En ella, el autor hace afirmaciones como las
siguientes: ... de los estandares (juridicos) se espera... la eliminacién (o
reduccidn al minimo) de potenciales respuestas que no calcen con estruc-
turas de comunicacién propias de una logica binaria, esto es, en que solo
se opera con las opciones: “este es un caso de x” y “este no es un caso de x”
(Coloma, 20164, p. 29), 0 “.. los estandares (juridicos) excluyen respuestas

16 Lo cual es justo lo que se quiere cuando se implementan estdndares, como muestra Schauer.

17 De hecho, la imprecision de estos resultados se intensifica si se toman en cuenta 1) los
subniveles o subdivisiones que cada una de esas gradaciones iniciales podria tener, 2) la
incertidumbre sobre cuéles serfan los aspectos o rasgos del prototipo con los que deberian
hacerse las comparaciones, y 3) la subjetividad del juicio de semejanza.
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que, en una importante medida, propenden a que las discusiones respecto a
la pertenencia a una categoria permanezcan abiertas, como ocurre cuando
se recurre a expresiones tales como, ‘probablemente’ o ‘quizas™ (2016a, p.
29, nota 13).

Sin embargo, lo que de manera mas rotunda termina inclinando la
balanza a favor de la caracterizacion genérica de los estandares juridicos
como umbrales es la referencia que Coloma vuelve a hacer, solo que ahora
como relevante en el mundo del derecho, a la suerte de método o procedi-
miento para crear un estandar/umbral, del que antes habia hablado cuando
se encontraba explorando los usos coloquiales de la palabra estdndar.
Dicho procedimiento consiste en elegir, de entre las posibles para resol-
ver el problema clasificatorio respectivo, un numero reducido de variables
(procurandose que, pese a esta simplificacion, el fendmeno denotado por
la categoria de que se trate conserve en buena medida su complejidad), y
en estipular niveles minimos de logro en cada una de ellas (Coloma 2016a,
pp- 30-31).18

Tenemos entonces que, luego de estos vaivenes, los estandares juridicos
deben finalmente entenderse, de acuerdo con Coloma, como umbrales;
scierto? No, esta respuesta seria apresurada, pues resulta que, para el autor,
un umbral puede también considerarsele un prototipo, solo que “con un
alto nivel de abstraccion”

Un caso de supuesto “prototipo abstracto’, de acuerdo con Coloma
(2016b, pp. 114-115), es el de la propuesta de umbral probatorio que, para
la materia penal —es decir, como posible interpretacion de la frase “mads
alld de toda duda razonable”—, propone Jordi Ferrer. Segtin esta propuesta,

18 Para ilustrar esta forma de proceder, Coloma (2016a, p. 31) pone un ejemplo que va en
la misma linea del de determinar si una casa es o no “demasiado pequena” (ejemplo que
puso, recuérdese, como representativo del uso de umbrales). El ejemplo es el siguiente: Se
trata de como decidir si un automévil puede considerarse perteneciente a la categoria de
los automdviles seguros (cosa que al derecho podria importarle). Las variables a tomarse
en cuenta podrian ser: su capacidad de frenado, su nivel de deformacion resultante de
impactos a diversas velocidades, su desempefio en situaciones de conduccion anormales
como cuando llueve o nieva, el nivel de iluminacién de sus focos, etc. Sostiene el autor que
un estandar “bien formulado” admitirfa elegir solo algunas de esas variables (siempre que
no haya una pérdida considerable de la complejidad de la situacion), y establecer medidas
minimas para cada una de ellas.
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debe considerarse (suficientemente) probada la hipdtesis de culpabilidad
si 1) es capaz de explicar los datos disponibles, integrandolos de forma
coherente, 2) se han confirmado y aportado al proceso como prueba las
predicciones de nuevos datos que la hipdtesis de culpabilidad permite
formular, y 3) se han refutado las hipdtesis plausibles, explicativas de los
mismos datos, compatibles con la inocencia del acusado (o mas benéficas
para este), excluyendo las meras hipétesis ad hoc (Ferrer, 2007, p. 147; 2013,
p. 36; 2021, p. 209).

Y claro, puede ser que Ferrer estuviese pensando en uno o varios ejem-
plos de la vida real (quiza en alguna o algunas sentencias concretas) o
en uno o varios casos ideales como parte del proceso psicologico (o del
“contexto de descubrimiento” si se quiere) previo a la formulacién de su
propuesta, lo cual es algo contingente. Pero el punto que me parece crucial
es que, al no conformarse simplemente con dirigir nuestra atencién a esos
ejemplos en los que pudo estar pensando, para que cada quien determine
los aspectos relevantes con los que deberian hacerse las comparaciones y
el nivel de semejanza que deberia haber entre los casos particulares y esos
ejemplos paradigmaticos, es decir, al decidir no proveernos meramente de
una definicién ostensiva, ;en qué sentido es un prototipo lo que ofrece? Si
aceptamos esta nocion tan amplia de prototipo, el problema es entonces
que casi cualquier estandar juridico (incluyendo los estandares de prueba)
en el que pueda pensarse seria un prototipo, con lo cual ahora se habra
perdido en el horizonte el sentido de estindar como umbral, o, peor aun,
se habra perdido el sentido de distinguir entre umbrales y prototipos, de
modo que podemos presentar a los estdndares de prueba del modo que
nos venga en gana.'

Un intento mas de rehabilitar la nocion de prototipo tiene que ver con
la posibilidad identificada por Coloma de usar como tales ciertas sentencias
paradigmaticas, por ejemplo, en materia penal, tanto condenatorias como
absolutorias (Coloma, 2016b, pp. 115-116), o mas genéricamente cier-

19, en efecto, esta parece ser la situacion en la vision de Coloma, salvo por el caso del empleo
del vocabulario y metodologia propios de la probabilidad bayesiana para la formulacion
de algun estandar de prueba, que es el tnico respecto del que Coloma (2016a) no duda en
considerar siempre un umbral (2016a, pp. 34-35, primera parte de la nota 21).



Los estandares de prueba: Revision critica de su caracterizacion como umbrales...

tas narrativas sobre hechos (consideradas) ejemplares, ya sea que dichos
hechos se entiendan como probados o no probados (2016b, p. 120); narrati-
vas a las que Coloma también se refiere como relatos o esquemas argumen-
tales (2016b, pp. 127-128), que pueden incluso corresponderse con ciertas
teorias del caso o con determinados alegatos de clausura (2016b, p. 128).%°

Esta propuesta es interesante, sin duda. Pero tiene el problema de que
podria sostenerse que su eleccién como narrativas ejemplares, presupone
—si esa eleccion no es solo intuitiva o arbitraria- la identificacion, aunque
sea aproximada, de lo que con la argumentacion se tendria que mostrar,
lo cual, en el marco, por ejemplo, de la propuesta de estandar de prueba
para la materia penal de Ferrer, tendria que ser: que la hipdtesis de culpa-
bilidad da cuenta (o explica la presencia) de las pruebas aportadas “inte-
grandolas de un modo coherente’, que se han “confirmado las predicciones
de nuevas pruebas que esa hipdtesis permite formular”, y que “han sido
refutadas todas las demas hipotesis plausibles, explicativas de las mismas
pruebas, compatibles con la inocencia del acusado (o més benéficas para
este), excluyendo las meras hipétesis ad hoc”

En otras palabras, la eleccion de las narrativas ejemplares parece reque-
rir de la formulacién de un estandar de prueba a la manera de un umbral.
Esta importante conexion entre los estandares de prueba y su funciéon de
orientar/estructurar la argumentaciéon que debiera plasmarse en la moti-
vacion de las sentencias, en particular, en la motivaciéon de las denomina-
das “premisas facticas” del razonamiento de la persona juzgadora, permite
sostener que las posibles narrativas que se escojan como ejemplares, lo
serfan porque muestran cémo instanciar argumentativamente los criterios
de suficiencia probatoria establecidos en el respectivo estaindar de prueba.
De modo que, a dichas argumentaciones ejemplares podria considerarseles
como instanciaciones de umbrales de prueba o umbrales de prueba ins-
tanciados (en clave argumentativa). Pero lo crucial seria entonces disponer
previamente de los umbrales probatorios respectivos (o de propuestas que,
al menos, tengan la pretension de establecerlos).

2O sea que las narrativas, relatos o esquemas argumentales ejemplares no tienen necesaria-
mente que haber sido producidas por los tribunales.
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2.3. ;Como se diferencian los estandares/umbrales de las
reglas?

Llegados a este punto, es momento de preguntarnos como entonces se
distinguen los estandares (incluyendo los de prueba) de las reglas en la
propuesta de Coloma, lo cual es relevante porque terminar caracterizando-
los como umbrales,*! con toda la carga de precision, especificidad, mayor
detalle, andlisis cuantitativos y menor margen de discrecion que ello evoca,
1) vuelve a los estandares equiparables a las reglas, y 2) parece, por tanto, ir
en contra de la intuicién original de Coloma, segtin la cual, el hecho de que
la palabra estdndar aparezca en la frase estdndar de prueba constituye no
solo un indicio, sino el factor determinante que indica el tipo de directiva
mediante el cual deben establecerse, a saber: a través de estandares en el
sentido de prescripciones vagas, imprecisas, abiertas flexibles, que den pie
a un amplio margen de discrecionalidad en su aplicacion.

Pienso que la pista para responder la pregunta anterior puede hallarse
en el modo de operar que Coloma atribuye a los estandares. Recuérdese
que, para el autor, los estandares operan dirimiendo si los casos respecto
de los que se duda acerca de su pertenencia a cierta categoria, deben o no
incluirse en ella. En este sentido, afirma que “.. la utilidad de los estidndares
concierne a asuntos que prima facie se sitian en la zona de penumbra ...”
(Coloma, 20164, p. 30). Por ello es que, segun Coloma, los estandares son
innecesarios respecto de asuntos que tempranamente puedan clasificarse
dentro de los casos claros de aplicacién o de no aplicacion de la expresion
respectiva (o categoria, como prefiere decir el autor) (2016a, p. 30).

Por su parte, la inclusién de estos casos en la zona de claridad de apli-
cacién o de no aplicacion descansa en la facilidad (o ausencia de proble-
matizacion) con la que un hablante determina que se satisfacen o no las
propiedades definitorias de la categoria respectiva. En esas situaciones,
explica el autor, al hablante le basta con la sola definicién del término/
categoria de que se trate.

2L Si es que, en efecto, eso es lo que ha ocurrido en la seccién 1.2 de su trabajo (Coloma 2016a,
pp. 28-32).
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En cambio, es ante casos en los que la determinacion de que se satisfa-
cen o no las propiedades definitorias respectivas no fluye con naturalidad
que, a los efectos de intentar resolver el problema clasificatorio, el hablante
tiene que recurrir a reglas que reduzcan el nimero de propiedades defi-
nitorias y/o que establezcan valores minimos de satisfaccion de estas, que
son a las que Coloma se refiere como estandares/umbrales.

Entonces, una forma plausible de entender la diferencia entre estan-
dares/umbrales y reglas (juridicas) en la perspectiva de Coloma (2016a)
consiste en sostener que los primeros constituyen una suerte de subsistema
de reglas semanticas que complementa las definiciones a las que hay que
recurrir para dotar de sentido a los términos con los que el legislador crea
la extensa gama de supuestos de hecho a los que el derecho vincula ciertas
consecuencias juridicas; subsistema del que se echa mano en presencia de
dudas respecto de si un caso se subsume o no en los referidos supuestos de
hecho (20164, p. 31, nota 16).

Trasladando lo anterior al ambito de los estandares de prueba, resulta
que estos, ahora ya entendidos preponderantemente como umbrales proba-
torios, operan solo de manera supletoria, a saber: cuando el juzgador tiene
dudas respecto de si ciertos (enunciados que aluden a) hechos pertenecen
a la categoria de los hechos probados. Esto supone que hay casos claros de
pertenencia y de no pertenencia a dicha categoria, en los cuales, la deter-
minacion de si se satisfacen o no las propiedades definitorias respectivas
fluye de modo natural para la persona juzgadora. Al no ser problematica
esa determinacion, al juzgador le basta, en estos casos claros, con tener en
mente la definicién relevante, es decir, la definicion de hecho(s) probado(s).

2.4. ;Lo que los jueces hacen o lo que deben hacer en
términos de la comprension y uso de los estandares de
prueba?

Como preludio de la identificacién de los problemas que pienso que tiene
la caracterizacion hacia el final de la seccién previa, tengo primero que
referirme a un problema mas general que consiste en la dificultad para
determinar si esto que ahora Coloma sostiene (o parece sostener), y lo
que antes ha sostenido (o parece haber sostenido) sobre los estandares de
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prueba, constituye una propuesta descriptiva o una de corte prescriptivo/
normativo. Como ya deberiamos habernos acostumbrado, las pistas que
al respecto el autor deja en su trabajo, permiten reconstruirlo (al menos)
en ambas claves, lo cual muestro a continuacion:

En las primeras lineas de su trabajo, Coloma (2016a, p. 24) afirma que,
entre los problemas que aquejan a la decision judicial sobre los hechos, uno
de los que mds amenaza la operatividad de los sistemas de adjudicacion es
la dificil cuestion de como deben usarse los estandares de prueba. De ello
se podria pensar que lo que se ofrecerd en el resto del texto es precisamente
una propuesta acerca de como deben comprenderse o concebirse y de como
deben usarse dichos dispositivos procesales.

Sin embargo, el proyecto de ofrecer una teoria prescriptiva de los estan-
dares de prueba parece rapidamente diluirse para dar lugar, mas bien, a un
ejercicio preponderantemente descriptivo, el cual consiste en identificar
cdmo operan o realmente se usan en la practica, adoptando para ello una
perspectiva mas amplia.

A Coloma (20164, pp. 24-25) le parece mejor este enfoque mas practico
y amplio, pues considera que es a causa 1) de la adopcién de una visién
“reduccionista” que atribuye a los estdndares de prueba una tinica funcién
-la de distribuir los falsos positivos y los falsos negativos previsibles de
conformidad con cierta ratio previamente decidida-, y 2) de la sospecha
a nivel tedrico de que no son capaces de cumplirla, que sobre ellos recae
un “juicio adverso”, por parte de cierta “vision mas o menos extendida’,
consistente en que los estandares de prueba de poco o nada sirven; juicio
adverso que, con su propuesta, Coloma estaria intentando refutar.

2.5. La interpretacion erronea de una critica de Larry Lau-
dan

Como representativo de esa vision reduccionista y del juicio adverso con
respecto a los estandares de prueba que se supone que tal vision emite,
Coloma (20164, p. 26, nota 7) hace alusion a un trabajo de Larry Laudan
(2005). No obstante, es un error atribuirle a este autor una actitud de sos-
pecha hacia los estandares de prueba, fundada en que estos no son capaces
de distribuir los falsos positivos y los falsos negativos de conformidad con
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cierta ratio deseada (por ejemplo, 10 falsos negativos por cada falso posi-
tivo). Laudan (2013) es perfectamente consciente de que, en el mejor de los
casos, solo puede afirmarse que la modulacién de su severidad o grado de
exigencia probatoria contribuye a que los errores se distribuyan del modo
esperado.? Pero, pese a este rol mas modesto que Laudan atribuye a los
estandares de prueba en materia de distribucion de los errores previsibles,
no dejan de ser un componente basico de su propuesta, pues constitu-
yen, segun el autor, el Gnico dispositivo procesal que deberia emplearse
para canalizar la dosis de beneficio de la duda que la sociedad considere
apropiado conceder a las personas acusadas (Laudan, 2013, pp. 104-107,
183-203). De modo que no, no es el caso que para Laudan los estandares
probatorios tengan poca o ninguna utilidad.

Lo que Laudan (2013), en efecto, critica fuertemente es el escenario
de subjetividad, discrecionalidad extrema e incluso arbitrariedad al que
teme que conducen ciertos intentos fallidos de formulacion de estindares
de prueba. Para el autor, son intentos fallidos y, por tanto, no son genuinos
estandares de prueba, todas las formulaciones que no se refieran a los ras-
gos o caracteristicas del tipo de argumento que justificaria, en el contexto
juridico-procesal de que se trate, declarar probada una proposicion factica;
todas las formulaciones que, con otras palabras, eviten pronunciarse res-
pecto de la “fortaleza del vinculo inferencial” (2013, p. 126) que debe unir
a las premisas (que contienen los elementos de juicio que pueden extraerse
de los medios de prueba aportados al proceso) con la conclusién (factica)
respectiva (2013, pp. 89-92, 123-126).%

22 Esto debido a que, como explicitamente lo reconoce (Laudan, 2013, pp. 115-117), la forma
en que los errores terminan distribuyéndose depende no solo del estandar establecido,
sino, entre otras cosas, de la cantidad de inocentes materiales y de culpables materiales
que en el periodo a considerar hayan sido procesados, de las pruebas de las que se dispone
en cada caso, y de si el estandar respectivo es o no aplicado correctamente por parte de los
juzgadores de los hechos.

Cuando los pretendidos estdndares de prueba no hacen referencia al grado de fortaleza del
vinculo inferencial que debe unir a las premisas respectivas con la conclusion de que se
trate, sino a cosas como la firmeza, confianza o perdurabilidad de nuestras creencias, Lau-
dan (2013) sostiene que estamos ante una “parodia” de sistema de prueba, o ante politicas
probatorias que deberian “causarnos risa’, pues seria como decirle a los matematicos que
pueden vélidamente considerar probado cierto teorema si estan firmemente convencidos

23
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De acuerdo con Laudan (2013), evitar pronunciarse respecto de la for-
taleza del vinculo inferencial aludido, es algo que sucede claramente con
las propuestas que requieren de la detecciéon, mediante introspeccion, de
ciertos estados mentales o actitudes (doxasticas) proposicionales —como la
creencia firme o la conviccidn (que a veces se acompana del requerimiento
de que sea “Iintima”) respecto de que cierto hecho haya tenido lugar-, o con
las propuestas que exigen que sea posible atribuir a la creencia de que un
hecho ocurrié cierto grado de probabilidad bayesiana, atribucién que el
autor considera inevitablemente subjetiva/discrecional (2013, pp. 68-74,
79-83, 121-123). Por su parte, a las propuestas que cumplen con el requisito
de referirse a la mencionada fortaleza del vinculo inferencial que debe unir
a las premisas y la conclusién, Laudan (2013) las denomina propuestas
“objetivas” o estandares de prueba “objetivos” (2013, p. 126).**

Ahora bien, Coloma (20164, p. 26, nota 7) es consciente de esta critica
de Laudan a los estdndares subjetivos y de que, para él, un estandar de
prueba genuino no puede sino ser “objetivo” (en el sentido previo). No
obstante, Coloma hace caso omiso de esta postura (2016a, p. 35, nota 21),
presentandola como si se tratase de la expresion de una mera preferencia
personal por parte de Laudan, de un asunto de estilo, de una sutileza sin
mayor repercusion.

Lo importante para Coloma es que, pese a su descalificaciéon como
estandares de prueba auténticos, Laudan haya tomado nota de que, al
menos en el ambito estadounidense, al estaindar de “mas alld de toda duda

de que es verdadero, o a los epistemologos, que tienen una prueba de la existencia, diga-
mos, del nexo causal entre A y B si es que creen con todas sus fuerzas que tal nexo existe
(2013, pp. 124-125).

Como ejemplos de estos estandares de prueba, para la materia penal, Laudan (2013, pp.
127-129) se refiere a los siguientes: a) si existen pruebas inculpatorias fiables cuya presen-
cia serfa muy dificil de explicar si la/el acusada/o fuera inocente, sumado a la ausencia de
pruebas exculpatorias que serian muy dificiles de explicar si la/el acusada/o fuera culpable,
entonces condene (absuelva de lo contrario); b) si la teoria del caso presentada por la acu-
sacion es plausible y usted no puede concebir alguna historia plausible compatible con la
inocencia de la/el acusada/o, entonces condene (absuelva de lo contrario); ¢) determine si
los hechos establecidos por la acusacion descartan cualquier hipotesis razonable compa-
tible con la inocencia de la/el acusada/o en la que pueda pensar. Si es asi, condene (de lo
contrario, absuelva).

o
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razonable” se le ha presentado, en la prictica de los tribunales, como la
exigencia de que haya semejanza entre dos episodios de convencimiento
respecto de cuestiones facticas y, por parte de la academia, como la exigen-
cia de que la creencia en la culpabilidad de la/el acusada/o iguale o supere
cierto grado de probabilidad bayesiana.

La razén de que lo importante para Coloma sea el reconocimiento de
Laudan de estos usos juridicos del slogan “mas alla de toda duda razona-
ble” es que son ilustrativos de que dicho estdndar de prueba “... admite ser
reconstruido tanto como un prototipo (debes estar tan convencido como en
aquellos casos en que ...), o bien como umbral (habiéndose probado un 90%,
entonces ...)” (Coloma, 2016a, p. 35, nota 21).

O sea que, generalizando, lo crucial para Coloma es que a las expresio-
nes denotativas de estandares probatorios contenidas en las disposiciones
respectivas se les haya interpretado/usado o se les pueda interpretar/usar
de modo que, desde un plano mas abstracto, sean susceptibles de clasifi-
carse en las categorias de umbral o de prototipo, sentidos supuestamente
extraidos por el autor de indagar como a la expresion estdndar se le usa en
el lenguaje ordinario.”

Aqui comienzan los problemas. Si el rasgo identitario de los estandares
probatorios no tiene nada, o tiene muy poco que ver con que aludan a
aquello de lo que se supone que son estandares, es decir, a las pruebas (y a
su capacidad justificativa), y todo que ver con que aludan a ciertas variables,
propiedades o dimensiones, pudiéndose establecer para cada una de ellas
(o solo para algunas) ciertos valores o medidas minimas de satisfaccion,
o a ejemplos de ciertas circunstancias para determinar si hay semejanza
con las circunstancias actuales, deberiamos estar dispuestos a admitir,
como estandares/umbrales, procedimientos anacrénicos (generalmente
tildados de irracionales en nuestros dias), como las ordalias®® o métodos

% Digo “supuestamente” porque acabamos de ver que Coloma estd tomando en cuenta, mds
bien, los usos de la comunidad juridica.

%6 Que planteadas en términos de estdndares/umbrales, podrian exigir cosas como las siguien-
tes: considere que hay prueba suficiente de que una parte tiene la razon si ella o su represen-
tante sobrevive a un duelo de 3 asaltos a mano limpia con la otra parte o su representante, o
si habiendo dado nueve pasos sosteniendo un trozo de metal incandescente, se determina
que en sus manos no hay rastro de las heridas que deberia esperarse que hubieran, etc.
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de azar, como el lanzamiento de una moneda al aire; y, como estandares/
prototipos, cualquier otro estado subjetivo experimentado en el pasado
en ciertas situaciones —como la zozobra, la angustia, la excitaciéon o quiza
algun cosquilleo o una comezdén-, con el que se deba determinar que hay
semejanza. No hay, en la propuesta de Coloma, ningtin dique que contenga
la deriva a dichas posibilidades (que es de suponer que se quisieran evitar);
y la ausencia de tal dique no parece justificarse en la mera insistencia de
que se empleen ciertas categorias propuestas.

2.6. Concepciones racionalista y persuasiva de la prueba

No obstante, la ausencia de un limite a lo que puede fungir como estandar
de prueba, adicional a su posible clasificacién como umbral o prototipo,
puede explicarse y quiza terminar justificada, si suponemos que lo que hay
en la base de la caracterizacion de Coloma es su inscripcion en las filas de
alguna manera de concebir a la prueba o a un hecho probado, distinta de
la versién de la concepcién racional que Laudan claramente suscribe.?” La

¥ Una de las versiones mas difundidas (y aceptadas) de la concepcion racionalista de la
prueba en el dmbito latino (que, al menos como uso la expresion, incluye a Hispanoamé-
rica, pero también a Brasil, Italia, Francia y Portugal), es la defendida por Ferrer (2021),
quien identifica las siguientes como las tesis nucleares de dicha concepcion (2021, pp.
17-19): 1) hay una relacién teleoldgica entre prueba y verdad, de modo que la ultima
se configura como el objetivo institucional a alcanzar mediante la actividad probatoria
que tiene lugar en sede procesal; 2) la nocion de verdad implicada es la de verdad como
correspondencia, de modo que un enunciado factico (formulado en el marco de un pro-
ceso judicial) es verdadero si se corresponde con los hechos realmente ocurridos (fuera
de ese marco), y falso si no; 3) ningtin conjunto de pruebas, por més extenso y fiable que
sea, permite fundar certezas racionales acerca de que cierto hecho ocurrié (lo que no
excluye, claro, que se puedan tener certezas psicoldgicas o subjetivas), por lo que la acti-
vidad probatoria es, en el mejor de los casos, un medio falible para alcanzar el objetivo de
averiguar la verdad (y, como tal, un medio compatible con la comision de errores, a saber,
falsos positivos —declarar probados enunciados falsos-, y falsos negativos —declarar no
probados enunciados verdaderos-); 4) el razonamiento probatorio es un razonamiento
necesariamente probabilistico (en el sentido de la probabilidad inductiva o 1dgica, es decir,
no matemdtica), de modo que decir que un enunciado esta probado equivale a decir que
es probablemente verdadero (a un grado que debe determinarse), y; 5) dada la naturaleza
probabilistica del razonamiento probatorio, deviene imprescindible dotarse de reglas que
determinen el grado de probabilidad (inductiva o logica) a partir del cual estamos dispues-



Los estandares de prueba: Revision critica de su caracterizacion como umbrales...

alternativa mas inmediata pareceria ser alguna version de la denominada
concepcion “persuasiva’ (“subjetivista” o “piscologista”).?®

Si esto es asi, lo inadecuado y hasta absurdo que con respecto a la
nocion de prueba o de hecho probado a cada bando le parezca que el otro
sostiene, pierde sentido en un primer nivel en el que, por no encontrarse
hablando de lo mismo, no parece razonable esperar que haya comunica-
cion, y en el que lo relevante es que ambas posiciones sean internamente
coherentes, lo cual no es una cuestién menor. En un nivel superior tendrian
que hacerse explicitos los objetivos para cuya obtencidn, la adherencia a
cada una de dichas concepciones se considera el medio (mas) apropiado.
Y es hasta un nivel aun mds abstracto en donde el didlogo parece reesta-
blecerse, en el cual deberia haber un intercambio de razones y argumentos
normativos que sustenten por qué deben perseguirse los objetivos previa-
mente explicitados y, en consecuencia, por qué debe suscribirse alguna de
las (versiones de las) concepciones referidas.

tos a considerar probada una hipétesis determinada, es decir, el grado de corroboracién
que debe satisfacerse para poder aceptar como verdadero al enunciado factico de que se
trate y asi poder usarlo como premisa del razonamiento respectivo.

2 Como aquella a la que Gama (2021, pp. 4-5, 8-9) se refiere al explicitar la posicion frente
a la que parece reaccionar la version de la concepcion racionalista defendida por Ferrer.
Las tesis que conforman esta version de la concepcion persuasiva de la prueba serian las
siguientes: 1) Que un hecho esté probado significa que la persona juzgadora se ha con-
vencido de que ocurri6, 2) dicha conviccién deberia formarse teniéndose en cuenta los
mensajes verbales, pero de manera muy importante, los no verbales, que al presenciar
la préictica de las pruebas supuestamente permiten vislumbrar cuiando una persona, por
ejemplo, una/un testigo, dice la verdad o esta mintiendo (razén por la cual, bajo esta con-
cepcién de la prueba el principio de inmediacion adquiere una interpretacion “fuerte”),
3) las exigencias de motivacion deberian ser, en el mejor de los casos, muy débiles (pues
resultarfa contraintuitivo exigir que esa motivacion fuese mas precisa y/o extensa si se ha
partido del supuesto de que lo importante es la puesta en marcha de esa suerte de radar
intuitivo para identificar verdades y mentiras, cuya operacién y resultados no se prestan
facilmente a ser articulados), y 4) las posibilidades de interponer recursos en los que pueda
alegarse una inadecuada valoracién probatoria deberian, por su parte, ser escasas (lo cual
tiene sentido en este marco, pues si la persona juzgadora que revisaria la cuestion respectiva
en ulteriores instancias no estuvo presente en la practica de las pruebas, ;por qué permitirle
revisar nada cuando justo se ha perdido del episodio cuasi-mistico de captacion de aquellos
mensajes no verbales que supuestamente llevan a determinar quién miente y quién dice la
verdad?). Para apreciar el contraste entre las concepciones persuasiva y racionalista de la
prueba, véase: Ferrer (2007, pp. 62-66; 2017, pp. 2-5; 2018, pp. 155-160; 2020, pp. 368-373).
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La cuestion es que Coloma nos queda a deber en estos tres niveles de
discusion. No hace explicita la concepcion de la prueba/hecho probado que
suscribe, y tampoco ofrece argumentos normativos que fundamenten por
qué la actividad probatoria que tiene lugar en un proceso judicial deberia
perseguir los fines u objetivos compatibles con la concepcién de la prueba
de la que se parte. Esto genera un problema de incompletitud en su pro-
puesta, tanto si se le interpreta en clave descriptiva (no se da cuenta de la
nocion de prueba/hecho probado que, de hecho, los jueces emplean), como
en clave normativa/prescriptiva (no se da cuenta de la nocion de prueba/
hecho probado que se deberia utilizar).

La referida carencia es sustancial, pues, recordemos, en la visiéon de
Coloma, con la definiciéon de hecho probado se supone que a los jueces les
basta cuando se trata de casos claros de pertenencia o de no pertenencia
a dicha categoria; y es también esa definicién aquella de la que supuesta-
mente se apartan o que complementan, ante casos dificiles o dudosos de
pertenencia, mediante el empleo de estandares de prueba en modalidad de
umbral o de prototipo. Sin la definicién/concepcion relevante, el modelo
de Coloma no alcanza siquiera a dar el primer paso, que supuestamente es
determinar si el caso de que se trate es un caso claro de hecho probado o
de hecho no probado, o bien si se trata de uno dudoso.

Si esa definicion/concepcion de prueba/hecho probado depende de las
elecciones de cada persona juzgadora surgen varios problemas de los cuales
intentaré dar cuenta con el siguiente escenario hipotético: supongase, de un
lado, que, llenando el vacio de la propuesta de Coloma, una persona juzga-
dora adhiere a la version de la concepcién persuasiva de la prueba segun
la cual, que un hecho esté probado es algo que ella determina detectando
si, habiéndose expuesto a las pruebas respectivas (mas especificamente, a
la practica de las mismas), esa exposicion provoco que se convenciera de
que el hecho relevante ocurrié. Y supdéngase también que otra adhiere a
la versién de la concepcion racionalista, de acuerdo con la cual, que un
hecho esté probado es algo que depende de determinar si las pruebas le
transmiten a la conclusion respectiva el grado de corroboracion esperado/
deseado (con independencia de si cree o no cree, ni en qué grado, que los
hechos respectivos acontecieron o no).
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El problema en el caso de la primera de las personas juzgadoras es que
no podria tener dudas de que un hecho esta o no probado y, por tanto, de
conformidad con la propuesta de Coloma, no tendria nunca necesidad de
usar estandares de prueba (ni siquiera de que existieran). En efecto, podria
tener dudas respecto de si el hecho de que se trate ocurrio. Pero si las tiene,
esto significaria que no estd convencida de que tuviera lugar.* Y si no estd
convencida de ello, de acuerdo con esta version de la concepcion persuasiva,
entonces el hecho respectivo (fuera de toda duda) no quedé probado.*

La segunda persona juzgadora, por su parte, deberia dudar siempre de
si un hecho ha quedado probado, porque lo mas lejos que podria llegar es
a determinar cuadl es el grado de corroboracion de la conclusion o hipétesis
de que se trate, pero no sabria, sin alguna orientacién adicional al respecto,
si ese grado coincide con el esperado/deseado, quiza idealmente por la
sociedad en su conjunto.

Pues bien, si las dudas acerca de si un hecho esta probado al grado espe-
rado son permanentes, entonces pierde sentido sostener que los estandares de
prueba operan solo ante dichas dudas (dando a entender con ello que hay un
espacio en el que estas no surgen, un espacio en el que el juzgador no se tenga
que formular la pregunta jestan estos hechos probados al grado esperado/
deseado?). En lugar de tener un papel supletorio, los estandares de prueba
deberian considerarse indispensables, en principio, si se asume alguna version
de la concepcion racionalista de la prueba como la antes referida.’!

» Resultaria contraintuitivo afirmar que se estd convencida/o de que un hecho ocurrié y, a
la vez, que se albergan dudas de que haya ocurrido.

30 Dicho de otro modo, en este escenario en el que la version referida de la concepcion per-
suasiva de la prueba estd operando en el fondo, la duda de que un hecho haya acontecido
paradéjicamente provee a la persona juzgadora de la certeza de que dicho hecho no esta
probado.

31 Digo “en principio”, porque las dudas de si un hecho estd probado o no en el grado espe-
rado podrian surgir permanentemente también en alguna otra version de la concepcion
persuasiva de la prueba, una que considere al propio estado de convencimiento que podria
experimentar la persona juzgadora justamente como un fenémeno gradual. Cuando esto
es asi, ella siempre requeriria de alguna orientacion adicional, es decir, de un estandar de
prueba que, siendo compatible con esta concepcion de la prueba, aludiera al grado de
conviccion esperado, por ejemplo, exigiendo que dicha conviccién sea “intima” (como
suele suceder cuando en el derecho procesal se hace referencia a este estado mental). 249
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Pero si la version previa de la concepcion racionalista de la prueba es
la que esta de fondo, a la necesidad de que sistematicamente la persona
juzgadora disponga de estandares de prueba para cada tipo de caso se suma
la necesidad de que estos también sean formulados de acuerdo con las exi-
gencias metodoldgicas compatibles con dicha concepcion (Ferrer, 2021, pp.
29-100), es decir, apelando a criterios relativos a la capacidad justificativa
de las pruebas aportadas (no a estados mentales o actitudes doxdsticas con
distintos grados de intensidad), e intentando reducir en todo lo posible la
vaguedad que inevitablemente afectard a cada uno de esos criterios (de
probabilidad inductiva, es decir, criterios no matematicos), a efecto de que
el estandar respectivo pueda realizar la funcion de establecer un umbral
de suficiencia probatoria a partir del cual una hipoétesis sobre los hechos
deberd considerarse probada.?

Ahora bien, en este punto Coloma podria sostener que lo hemos mal-
entendido, que lo que él siempre ha pensado es que la prueba de un hecho
es una cuestion de grados, y que, por tanto, cuando habla de la categoria
de los hechos probados, obviamente incorpora esta nocién. Si esto es asi,
entonces deberia renunciar a su afirmacién de que los estindares de prueba
solo operan ante las dudas acerca de si un hecho estd o no probado y de que
cuando estas no estan presentes, los estandares son innecesarios. La razén
de lo anterior es que, si la prueba es gradual, siempre surgird la duda para
la persona juzgadora sobre cual es entonces el grado esperado/suficiente
de prueba; duda que tendria que ser respondida por el estandar de prueba
respectivo. Si no renunciase y, al contrario, persistiese en caracterizar la
operatividad de los estandares de prueba de ese modo, tendria que encon-
trar una forma de sostener que las dudas acerca de la suficiencia probatoria
no son sistematicas, sino que solo surgen en ciertas ocasiones, y que es en
dichas ocasiones cuando se recurre, ahora si, a los estandares de prueba.

32 Por otro lado, para que su grado de exigencia no sea producto del capricho, esta concepcion
(Ferrer, 2021, pp. 150-170) suele sostener que dicho grado deberia fundarse, entre otras
cosas, en la consideracion de la diferencia de gravedad (o en costos) que se perciba que
existe entre los respectivos falsos positivos y falsos negativos que pudieran cometerse, en
la magnitud de las dificultades para probar los supuestos facticos relevantes derivadas de
la forma en que estan construidos/tipificados en las normas sustantivas aplicables a la
controversia, etc.
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Una posibilidad podria ser la siguiente: que previamente la persona juzga-
dora disponga de un estandar de prueba, digamos, personal o intuitivo, que
sea ese estandar el que aplique a los casos de los que conoce, y que recurra
a los estandares de prueba oficiales que el derecho establece, solo cuando
le surjan dudas de que ha sido satisfecho su estandar personal. Algunos de
los problemas mds importantes con esta postura son: la incompatibilidad
que podria haber entre los grados de exigencia del estandar probatorio
personal y del oficial, y la injustificada aplicacion solo supletoria de la
politica de suficiencia probatoria que el legislador ha querido implementar
en los distintos contextos procesales, precisamente mediante la formula-
cion de los respectivos estandares de prueba vigentes (a estos problemas
volveremos en la seccion 2.8).

2.7. Los usos/funciones de los estandares de prueba

Hasta aqui hemos visto cdmo las vacilaciones de Coloma no permiten
establecer con claridad si en su propuesta (no se sabe si descriptiva o nor-
mativa) los estdndares de prueba son estandares en el sentido de pres-
cripciones que se distinguen de (y se contraponen a) las reglas, si pue-
den entenderse indistintamente como prototipos o umbrales, si terminan
siendo todos ellos umbrales, o quiza prototipos con un alto nivel de abs-
traccion, si conforman un subsistema de reglas semanticas del que se echa
mano ante las dudas respecto de la pertenencia de un caso a la categoria
de los hechos probados, si esa categoria no es en realidad la de los hechos
suficientemente probados, o incluso si su postura cambio a considerarlos,
mas bien, como medios para evitar/corregir los errores a los que conducen

4

ciertas heuristicas,> etcétera.

3 Incompatibilidad que, en wltima instancia, se darfa entre la valoracion politico-moral de
la persona juzgadora y la del legislador, acerca de la diferencia de gravedad de los falsos
positivos respecto de los falsos negativos.

34 Este nuevo viraje lo da Coloma (2016b) en la réplica a sus comentaristas (2016b, pp. 116-
117). El autor entiende por heuristicas a ciertas vias rapidas de adopcion de decisiones
por parte de las personas juzgadoras, las cuales resultan de saltarse varios de los pasos
que serian requeridos en un anélisis minucioso de la cuestion de que se trate. Aqui es de
suponerse que las decisiones en cuestion son las decisiones probatorias (considerar pro-
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Sea como fuere, en este momento aludiré a lo que él llama “usos” de los
estandares de prueba, con lo cual parece querer referirse a sus funciones, a
las cuales, sin quedar muy claro cudl es el rendimiento que espera obtener
de ello, divide en micro funciones/usos (Coloma, 2016a, pp. 36-44)*° y
macro funciones/usos (2016a, pp. 44-47).3¢

A continuacion, por cuestiones de espacio, aludiré solo a algunas de
las referidas micro funciones/usos. Comienzo entonces con la micro fun-
cién/uso c) de un estandar probatorio, que consiste en moldear la clase de
inferencias que a partir de las pruebas disponibles es vélido realizar. Para
explicarla, Coloma alude al conocido como “Chart Method” propuesto por
Wigmore,*” el cual, como se sabe, grosso modo consiste en elaborar una
representacion visual diagramatica del razonamiento probatorio de un caso
cualquiera (real o ficticio), en la que se puedan identificar las proposiciones
a probar (o las “probanda”), asi como las cadenas argumentales que condu-
cen a ellas a partir de las pruebas disponibles. Esta forma de estructurar el
razonamiento probatorio es tipica del denominado “atomismo”*®

bado o no probado un hecho), y que esas heuristicas o maneras rapidas de tomarlas se han
adquirido a través de la experiencia.

% Dichas micro funciones/usos son: a) orientar a las partes sobre la conveniencia de partici-

par o de retirarse anticipadamente en un litigio; b) orientar a las partes sobre cuanta prueba

deben producir; ¢) moldear la clase de inferencias que a partir de las pruebas disponibles es
vélido realizar; d) distribuir el riesgo de que se cometan falsos positivos y falsos negativos;

e) determinar los opuestos que compiten en la decision probatoria; f) influir en la clase de

razonamiento (atomista u holista) que las partes y las personas juzgadoras adoptan para

conectar las pruebas disponibles y el hecho a probar (que Coloma llama “conjetura”), y; g)

incidir en la eleccion entre dos formas de concebir a los hechos probados (como grados

de creencia de que ocurrieron ciertos hechos o como la aceptacion de los mismos luego
de un “proceso de validacién”).

Dichas macro funciones/usos son: 1) determinar la cantidad de errores esperables del

sistema, las cuales supuestamente engloban las micro funciones/usos a), b) y ¢); 2) distri-

buir entre las partes el riesgo de dichos errores, que engloba las micro funciones/usos d)

y e),y; 3) determinar la forma que adoptan los hechos probados, lo cual abarca las micro

funciones/usos f) y g).

A cuyo desarrollo han contribuido recientemente, entre otros, Anderson, Schum y Twining

(2005). De esta obra hay traduccién al castellano (2015).

% Para una excelente discusion sobre el atomismo y el holismo (a este Gltimo también se
aludird en breve en el cuerpo del texto) como propuestas normativas de estructuracion y
valoracion del razonamiento probatorio, consultense los textos de Taruffo (2011, pp. 307-
323), y de Accatino (2014).
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Pues bien, presuponiendo esta clase de andlisis atomista, Coloma sos-
tiene que los estandares de prueba orientan sobre la rigurosidad con la que
se debe proceder en la evaluacion de la fortaleza de cada cadena argumen-
tal y de cada uno de sus eslabones, es decir, respecto de lo arriesgadas o
conservadoras que deben ser las inferencias respectivas, o (como también
lo plantea el autor) sobre la magnitud de los saltos argumentales tolera-
bles.** Hasta aqui, la propuesta luce plausible.

El problema, no obstante, se presenta al tomar en cuenta la micro fun-
cién/uso f) de los estaindares de prueba, que consiste en “influir” en la
clase de razonamiento que las partes y la persona juzgadora adoptan para
conectar las pruebas y el hecho a probar. De acuerdo con el autor, entre
esas clases de razonamiento figura justamente el atomismo, pero también el
holismo. De hecho, son solo esas dos las opciones posibles, de conformidad
con la forma en que Coloma presenta la cuestion en este punto.*’

Con respecto al holismo, Coloma (2016a) se refiere a este diciendo que
consiste en abordar la cuestion probatoria “como un todo”, de modo que el
caso no se analiza como un diagrama argumental. Los detalles y minucias
argumentativas se dejan de lado para dar pie, mas bien, a una comparacién
de los distintos relatos de las partes (2016a, p. 42).

Como puede verse, incluso en la escueta manera en que el autor explica
el holismo, esta postura sobre la forma de estructurar el razonamiento
probatorio puede adoptar variantes que antagonizan con el atomismo. Esto
resulta problematico porque justo este tltimo es el presupuesto del que
Coloma parte y a la luz del cual cobra sentido sostener que una funcién de
los estandares de prueba consiste en orientar sobre el nivel de rigurosidad
que debe emplearse cuando se evalua la fortaleza de cada cadena argu-
mental y de cada uno de sus eslabones. La pregunta entonces es: ;como

% Siguiendo esta linea, Coloma da a entender, por ejemplo, que, con un esténdar de prueba
tan exigente como (se supone que es) el de “mds alld de toda duda razonable’, el grado de
rigurosidad respectivo tendria que ser muy alto, a un punto tal que la mas minima debili-
dad en algun eslab6n (de cada cadena argumental en la que se funde la teoria del caso de
la acusacién) provoque que no sea satisfecho.

40 Esto resulta extrafio, pues parece haberse olvidado del célculo probabilistico de corte baye-
siano, respecto del cual afirma que, “pese a sus problemas” (sin especificar cudles), “resulta
prometedor” (Coloma, 20164, p. 35).
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puede un mismo estandar de prueba cumplir con esta funcion orientativa,
articulada en términos del atomismo, cuando mediante el cumplimiento
de otra de las funciones que Coloma atribuye a los estandares probatorios
puede terminar “influyendo” en que se adopte una forma de estructurar el
razonamiento para la cual la orientacién en comento resultaria, en el mejor
de los casos, incompleta y, en el peor, incompatible e irrelevante?
Vayamos ahora a la micro funcién/uso g) de los estandares de prueba
que, segun Coloma, consiste en “incidir” en la eleccion entre sostener que
el que un hecho esté probado depende de si experimentamos cierto grado
de creencia respecto de que tal hecho tuvo lugar, y sostener que el que un
hecho esté probado significa aceptar (como verdadero) el enunciado que
lo describe, por haber superado un determinado “proceso de validacién”
Aunque Coloma no lo reconoce explicitamente, estas opciones grosso modo
coinciden respectivamente con ciertas versiones de las concepciones per-
suasiva (subjetivista o psicologista) y racionalista de la prueba. Y la pregunta
es: ;de qué manera incide un estandar de prueba en que se elija una u otra?
Una posibilidad es sostener que lo hace mediante los propios términos
que la autoridad normativa emplea para articularlo. Si el estandar dijese
algo como “condene si tiene la intima conviccion (la creencia firme, la cer-
teza, etcétera) de que la persona acusada cometio el delito que se le imputa,
de lo contrario absuelva’, ello constituiria una suerte de indicio altamente
atendible de que la nocidn de hecho probado que se espera que se adopte es
la propia de una concepcidn persuasiva, con lo cual, como afirma el propio
Coloma (2016a), el respectivo proceso de validacion pasaria a un segundo
plano (20164, p. 43). Pero si esto es asi, no necesitamos mas de la micro
funcién/uso c). La persona juzgadora ya sabria todo lo que necesita saber
para declarar probado o no un hecho. De mas estaria la orientaciéon que
podria darsele con respecto al nivel de rigurosidad que podria emplear al
analizar la fortaleza de las cadenas argumentales que conducen a la con-
clusion. De hecho, de mas estaria elaborar argumento probatorio alguno.
El muy importante problema de fondo con sostener que los estandares
de prueba son los que inciden en la eleccion entre entender la prueba de
un hecho como una creencia gradual (concepcién persuasiva) o como la
aceptacion como verdadero del enunciado que lo describe (concepcion
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racionalista) por la mera forma en que la autoridad normativa articul6 la
disposicion que los establece, es, de un lado, que plantea las cosas al revés
y, de otro, su compromiso fuerte con la interpretacion literal.

En las practicas de las/los juristas, y mas claramente en las de las/los
dogmaticas/os o doctrinarias/os,*' es el compromiso con (e idealmente la
defensa de) ciertos presupuestos mas bésicos lo que condiciona sus deci-
siones interpretativas respecto del contenido de significado de las disposi-
ciones que establecen estandares de prueba.

Entre esos presupuestos figura precisamente la concepcion de la
prueba a la que se adhiere, la cual tiene la crucial funcion de responder a
la pregunta de ;qué es lo que se entendera por “hecho probado”? Una vez
establecida la respuesta, la asignacion de sentido a las disposiciones sobre
estandares de prueba procede de modo congruente con ella. Dicha inter-
pretacion puede ser literal si eso guarda congruencia con la concepcién
de partida, en cuyo caso muy probablemente hay coincidencia entre las
concepciones asumidas tanto por la autoridad normativa como por la/el
usuaria/o de sus disposiciones. Sin embargo, si hay incompatibilidad entre
las concepciones asumidas, puede tener lugar un proceso de construccion
juridica (o una interpretacién creadora), mismo que puede involucrar el
uso de herramientas hermenéuticas distintas a (o complementarias de) la
interpretacion literal. De nuevo, todo depende de si el resultado, la dispo-
sicion interpretada, es congruente con las premisas de base.

Asi que no, no es el caso que los estandares probatorios, por su sola for-
mulacidn, determinen la concepcion de la prueba que habra de adoptarse.
Es esta desde la cual aquellos se leen.** Y mds especificamente todavia, es

4 Al menos en las de las/los doctrinarias/os mas sensibles a cuestiones meta-tedricas.

42 Por ello, pese a que la disposicion que establece el estandar de prueba en materia penal
pueda decir, por ejemplo, que se debe condenar si la persona juzgadora estd “convencida
mas alld de toda duda razonable” de la culpabilidad de la persona acusada -lo cual parece
ser un signo de que la autoridad normativa asume alguna versién de la concepcion per-
suasiva de la prueba-, la/el doctrinaria/o y/o la persona juzgadora que adhieran a alguna
version de la concepcion racionalista de la prueba podrian asignar a dicha disposiciéon un
significado que se asemeje o replique, por ejemplo, alguna de las propuestas que Laudan
considera “objetivas” (ver seccién 2.7), o la propuesta de estandar probatorio realizada por
Ferrer (ver seccion 2.4). Y el proceso inverso también podria ocurrir, es decir, si la formula-
cion original de la disposicion respectiva coincidiese con alguna de estas propuestas, cuyo
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la concepcidn sobre la prueba/hecho probado de la que se parta la que
condiciona la eleccién de alguna teoria normativa acerca de la forma de
estructurar el razonamiento probatorio;*? y es esa teoria normativa la que,
por su parte, determina —en el sentido de permitir identificar- el tipo de
criterios a los que un estandar compatible con aquella deberia apelar.**

En efecto, como descripcidn, quiza la anterior no sea muy acertada en
el sentido de que parece corresponderse solo con las practicas de algun
sector de las/los juristas, especialmente, de algiin sector de la doctrina. Sin
embargo, pienso que puede considerarsele un aceptable modelo normativo.

Una de las razones de su aceptabilidad tiene que ver con el escenario
al que su inobservancia conduce; un escenario de libérrima eleccion y, por
tanto, carente de todo asidero y restriccion, entre las distintas opciones
disponibles, tanto a nivel de formas de estructurar el razonamiento proba-
torio (probabilidad bayesiana, holismo, atomismo, concepciones mixtas,
inferencia a la mejor explicacion, etcétera), como al nivel de los criterios a
los que puede apelarse en la formulacién/interpretacion de los estandares
de prueba (grados de conviccidn, valores de probabilidad subjetiva, grados
de corroboracion de una hipdtesis, etcétera).

Sin el asidero que provee la suscripcién consciente de alguna version
de alguna concepcion sobre la prueba*® es comprensible que pasen desa-
percibidas las incongruencias (con alguna de las concepciones disponibles)
resultantes de elegir a conveniencia entre las opciones referidas; eleccion
que, dado el amplio margen de discrecion propio de este escenario, es ana-

asidero es mas bien alguna version de la concepcion racionalista, y la/el doctrinaria/o, o
bien, la persona juzgadora fuesen partidarias de la concepcién persuasiva, la disposicion
respectiva podria reformularse a efecto de obtener un estandar compatible, por ejemplo,
“condene si esta convencida mds alld de toda duda razonable (o intimamente) de que la/
el acusada/o es culpable”.

Como la probabilidad subjetiva bayesiana, la probabilidad 16gica o inductiva, el modelo de
corroboracion de hipétesis, alguna version del holismo y del atomismo, etc.

Asi que tampoco es el caso que el estandar de prueba “influya” en la clase de razonamiento
que adoptan las personas juzgadoras, como sostiene Coloma al formular la funcion f), sino
que, nuevamente, son sus presupuestos de partida, entre ellos, la concepcion de la prueba a la
que adhieran, la que determina la estructura que habra de tener el razonamiento probatorio.
Aunado a su defensa en la discusién normativa, es decir, al ofrecimiento de razones y
argumentos acerca de por qué se deberian perseguir los fines para los que la concepcion
de que se trate constituye el medio idéneo para alcanzarlos.

4.

)
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loga a la creacion de una receta culinaria, cuyo contenido depende de las
meras preferencias subjetivas de quien la inventa (una pizca de holismo por
aqui, tres de atomismo por alla, dos onzas de probabilidades bayesianas,
algo de conviccion). Y nada garantiza que esa receta no cambie de una
ocasion a otra, o incluso en la misma situacion.

El anterior es el escenario en el que Coloma parece moverse, y es tam-
bién al que invita a las/los juristas, en especial, a las personas juzgadoras, lo
cual puede constatarse en el “ejercicio” o especie de metodologia de toma
de decisiones con estandares de prueba que plantea en la seccion III de su
trabajo (Coloma, 2016a, pp. 47-54).

2.8. Una “metodologia” para el uso de estandares de
prueba propuesta por Coloma

Dicha metodologia, en principio, consta de 5 fases.*® En la primera se iden-
tifican las posiciones que se enfrentaran, por ejemplo “probada la conducta
x”y “probada la conducta no x”, 0 “probada la conducta x” y “no probada
la conducta x”; y, a su vez, se identifican las piezas de prueba y argumentos
que fortalecen y debilitan respectivamente a la “conjetura x” y a la “conje-
tura no x>

Sin embargo, los problemas comienzan desde la segunda que, segun
Coloma, consiste en identificar la estructura de razonamiento “preferente”
(holismo o atomismo) *® para conectar la prueba disponible y la conjetura
de que se trate. ;No habia sostenido antes que una de las funciones de los
estandares de prueba es justo influir en la clase de razonamiento a adop-
tarse? En este punto queda claro que no, que eso no depende de ningun
estandar de prueba, sino de las “preferencias” de cada persona (quien un
dia quiza se sienta mas inclinada hacia el holismo, pero otro quiza no). Pues

6 Digo “en principio’, porque el propio autor (Coloma, 2016a, p. 48) advierte, antes de pre-
sentarla, que sus fases podrian reformularse, reordenarse, algunas de ellas suprimirse, y
otras, no se sabe cudles, afiadirse.

47" Afirma Coloma que la identificacion de las piezas de prueba y argumentos que fortalezcan
y debiliten la conjetura no x, no es necesaria cuando el opuesto de “probada la conducta x”
es “no probada la conducta x”.

8 Y acd nuevamente parece desentenderse del célculo probabilistico bayesiano.
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bien, de acuerdo con el autor, si se opta por el holismo lo que habra que
hacer es escoger de entre los relatos posibles capaces de articular el material
probatorio, aquel que mejor lo haga tanto respecto de la conjetura x, como
de la conjetura no x. Y si se opta por el atomismo, desglosar las respectivas
conjeturas, “x” y “no X, en proposiciones interdependientes, conectando
las pruebas disponibles con cada una de ellas a través de las respectivas
cadenas argumentales.

Luego viene una tercera etapa en la que, segtin Coloma, se insta a que
la/el usuaria/o de esta metodologia determine si los hechos probados deben
entenderse como creencias (graduales) o como conjeturas que cuentan con
credenciales para ser aceptadas. Pero, de nuevo, ;no se supone que es el
estandar aplicable el que deberia incidir en dicha eleccién de conformidad
con otra de las funciones que Coloma les atribuye? La respuesta, otra vez, es
negativa; eso también depende de las preferencias de la/el usuaria/o (quien
en un caso podria optar por cierta concepcion de los hechos probados,
pero desecharla en el siguiente).

En la cuarta fase, Coloma sostiene que la/el usuaria/o debe determinar
cudl de los relatos respecto de la “conjetura x” y de la “conjetura no x” es
el que mejor satisface los criterios de relevancia, coherencia, completitud,
anclaje con un background de “conocimientos prestigiosos” y anclaje con
la informacién producida en la audiencia de prueba. Aqui el atomismo
parece haberse diluido en el trasfondo para dar pie a una comparacién
de historias o relatos.* Por otro lado, Coloma afirma que, hecho esto, ahi
podria culminar el analisis, si el resultado ha sido “suficientemente satis-
factorio” y la concepcién del estandar de prueba que se utiliza “es la de
prototipos” (2016a, p. 52, nota 50). Con respecto a lo primero, la pregunta
es: ;suficientemente satisfactorio para quién o con base en qué criterio? Y
la respuesta nuevamente parece ser que eso depende de la/el usuaria/o. Y
con respecto a lo segundo, dadas las inconsistencias en que el autor incurre
al intentar distinguir entre prototipos y umbrales, no hay mucha certeza
con respecto a lo que se refiere.

4 Comparacion en la que, al parecer, el fundamento probatorio de los relatos respectivos no
es un asunto prioritario.
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Pues bien, si el resultado de la fase previa no ha sido suficiente desde
la perspectiva de la/el usuaria/o de la metodologia, se pasa a la quinta
y tltima fase.”® Sin embargo, respecto de ella Coloma afirma que puede
llevarse a cabo “en lugar de la cuarta fase” (2016a, p. 52, nota 50). ;De qué
depende que asi se proceda? No queda claro, pero lo més probable es que,
nuevamente se trate de una decisién discrecional.

En esta tltima etapa van a hacer su aparicion estelar, por fin, los estan-
dares de prueba.’! Coloma concreta esa aparicion volviendo a su tesis de
que estos solo operan cuando no se trata de un caso claro de pertenencia (o
de no pertenencia) a la categoria de los hechos probados. Afirma el autor
(Coloma, 20164, pp. 52-53) que, si tanto las pruebas como los argumentos
resultan “apabullantes” en favor de que la conjetura ha de darse por pro-

«rs

bada, o si las pruebas y argumentos son tan “infimos” que no puede ser
seriamente considerada la opcion de que los hechos respectivos estén pro-
bados, se tiene entonces un caso claro de pertenencia y de no pertenencia
respectivamente. Y cuando esto ocurre, sostiene Coloma (20163, p. 53, nota
53), de las fases previas podria incluso prescindirse.

Si esto es asi, parece que la primera fase de esta metodologia tendria
que ser, mas bien, que la persona juzgadora se forme esta crucial impresion

0 Esta quinta fase serfa, por tanto, complementaria de la anterior. Pero si esto es asi (lo cual
no parece ser siempre el caso, como a continuacién se muestra en el cuerpo principal del
texto), entonces se estarian aplicando dos estandares de prueba. El primero es el de la fase
previa, el cual consiste, segin Coloma, en declarar probado el relato que mejor satisface
los criterios de relevancia, coherencia, completitud, anclaje con un background de cono-
cimientos prestigiosos y anclaje con la informacién producida en la audiencia de prueba.
Y el segundo implicaria el empleo de la escala inspirada en la progresion que suelen seguir
las tallas de ropa, a lo que posteriormente me referiré en el cuerpo del texto. La cuestion
que quiero ahora destacar es ;qué justifica el empleo de estos dos estandares para la misma
decision probatoria? Y, dado que al primero de esos estaindares Coloma lo considera un
prototipo, y al segundo un umbral, ;qué justifica usar ambas modalidades de los estandares
de prueba para la misma decision, y en el orden sugerido por Coloma? ;Acaso el estandar/
umbral corrige las “fallas” resultantes del empleo del estdndar/prototipo? ;Por qué no al
revés? ;En qué se basaria la capacidad correctora de una modalidad respecto de la otra?
En la modalidad de umbrales, pues se supone que en la fase 4 ya pudieron haberse
empleado estandares de prueba en modalidad de prototipos. (A los problemas de emplear,
para la misma decision, las dos modalidades de estandar de prueba que Coloma reconoce,
me refiero en la nota al pie anterior).

5
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inicial, ello a efecto de no perder el tiempo con las fases posteriores si es
que le ha parecido claro que el hecho respectivo esta probado o no probado.

Por otro lado, ese juicio de que claramente el hecho respectivo estd
probado por haberse considerado apabullantes a las pruebas que le son
favorables, o de que claramente no esta probado por habérseles conside-
rado infimas, tiene el problema de que implica ya el uso de un criterio de
suficiencia probatoria propio o, dicho de otro modo, de un estandar de
prueba personal o intuitivo. Si esto es asi, se corre el riesgo de que dicho
estdandar personal sea incompatible con el estindar de prueba “oficial” que
se supone que deberia aplicarse. Es decir, aunque a la persona juzgadora le
parezcan apabullantes las pruebas aportadas, podria ser que, no obstante,
aquellas no alcancen a igualar o superar el estandar oficial (o sea, el grado
de corroboracién que se espera que las pruebas le transmitan a la hipé-
tesis de que se trate, esto claro, si las cosas se miran desde la concepcion
racionalista). Y podria ser también que, pese a lo infimas que las pruebas
le parezcan, estas satisfagan el estandar respectivo.”> Ademds, spor qué
deberia tener un caracter meramente supletorio la politica de suficiencia
probatoria que la autoridad normativa pretende implementar justamente a
través de las disposiciones sobre estandares de prueba? Coloma no ofrece

respuesta, sino que simplemente asume que las cosas son asi.>®

52 El problema de la aplicacién de este estindar subjetivo/intuitivo como punto de partida
es muy serio, pues considerar que las pruebas son apabullantes o infimas podria no ser
sino la manifestacion del conocido como sesgo de confirmacién y, por tanto, la manifesta-
cién de una valoracion irracional de las pruebas que hace que se les otorgue un mayor o
menor valor (individual y conjunto) del que genuinamente ameritarian, de modo que se les
fuerza a “cuadrar” con una decision ya tomada. Como es de esperarse, dicho sesgo podria
operar, en materia penal, por ejemplo, a favor de la acusacion, es decir, de la hipétesis de
culpabilidad, con lo cual podria elevarse el riesgo de la comision de falsos positivos; o
bien, a favor de la persona acusada, es decir, de la hipétesis de no culpabilidad, con lo cual
podria elevarse el riesgo de la comision de falsos negativos. Sin embargo, dada la histérica
tendencia del Estado al abuso de su poder, incluso en la actualidad (en que se habla del
auge del “populismo punitivo”), me temo que el modelo de Coloma sienta las bases para
la mayor frecuencia o incremento de los primeros, es decir, de las condenas de personas
materialmente inocentes.

La otra cara del caracter supletorio que los estandares de prueba tienen en la propuesta de
Coloma es que la motivacion de la premisa menor del respectivo silogismo judicial, en la
que se supone que la persona juzgadora deberia mostrar que el estandar de prueba (ofi-
cial) ha sido satisfecho o no, se convierte entonces en un deber de ejecucién contingente,
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Pero continuemos examinando esta ultima fase de la metodologia de
Coloma para ver a donde conduce: Resulta entonces que cuando las prue-
bas no son claramente apabullantes ni claramente infimas, surge ahora si,
la necesidad de emplear estandares probatorios.>* Y aqui el talante subjeti-
vista de la propuesta del autor sobre los estandares de prueba, se muestra
ya sin tapujos. Lo que sugiere (Coloma, 2016a, p. 53) es que la persona
juzgadora tome en cuenta una escala analoga a la que siguen las distintas
tallas con las que las prendas de vestir suelen venir etiquetadas (S/M/L, a
las que se van agregando, por ejemplo, XS o XL, etcétera).”® Las “tallas” de
dicha escala serfan: “conjetura escasamente demostrada’, “medianamente
demostrada” y “altamente demostrada’, y cada una de ellas admitiria los
pardmetros “—“y “+”. Asi las cosas, el estandar, por ejemplo, de “mas alld
de toda duda razonable” se traduciria en: conjetura “altamente demostrada
(-)” o “altamente demostrada (+)” y refutacién no superior al valor “esca-
samente demostrada (+)”.

<

O sea que, si alguien tenia alguna esperanza de que el modelo de
Coloma de algun modo terminara arrebatando del ambito de la plena
subjetividad de la persona juzgadora la comprension y aplicacion de los
estandares de prueba, al menos con respecto a los casos que no hubiese
considerado “claramente” probados o no probados,* a estas alturas deberia
haberla perdido, pues esa apreciacion inicial personalisima que la condujo

dependiente de que al caso respectivo no se le haya considerado claramente probado (con
base en la apreciacion subjetiva de que las pruebas son “apabullantes”) o claramente no
probado (con base en la apreciacion subjetiva de que las pruebas son “infimas”). Si se trata
de casos claros en el sentido previo, no hay necesidad de emplear ningtin estandar de
prueba oficial y, por tanto, ninguna necesidad de motivar/justificar nada, a lo cual se suma,
como se advierte en la nota al pie anterior, el problema de que la percepcion de un caso
como claramente probado o no probado -repito, exenta de la obligacion de estar motivada/
justificada (en el modelo de Coloma)- pudo haber sido presa del sesgo de confirmacién.

Repito, en modalidad de umbrales.

5 No obstante, si Coloma quisiese ser consecuente con el papel preponderante que en su
modelo se atribuye a las preferencias personales irrestrictas, tendria que afiadir que su
propuesta de escala es solo ejemplificativa, de modo que podria emplearse cualquier otra
en la que la persona juzgadora encuentre inspiracién. Quiza la escala musical diatonica.
sPor qué no? Al menos suena mds interesante y sofisticada que la escala de tallas de ropa.

% Es decir, al menos con respecto a los casos que no se adecuaron a sus estandares intuitivos/
discrecionales.
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a considerar que se hallaba frente a un caso dificil o dudoso, tiene una
nueva oportunidad de manifestarse, solo que ahora a los efectos de deter-
minar no ya si, por ejemplo, las pruebas que ha ofrecido la acusacién son
“apabullantes” (a eso ya contestd que no le quedo claro, por eso el caso es
dudoso), sino para establecer si su teoria del caso ha quedado “altamente
demostrada” (ya sea “=” 0 “+7).

Por otro lado, “prueba apabullante de culpabilidad” y “teoria de la acu-
sacion altamente demostrada (+)” parecerian ser expresiones equivalen-
tes en cuanto al elevado grado de suficiencia probatoria que parece ser
requerido por ellas, o al menos, expresiones muy cercanas a serlo, y tam-
bién conceptos con una dosis similarmente alta de vaguedad. Si esto es
asi, parece que las dudas que la persona juzgadora tuvo para determinar lo
primero tendrian que replicarse al intentar determinar lo segundo, con lo
cual, dado que, segun Coloma, los estandares de prueba operan siempre y
cuando existan dudas respecto de si un hecho ha quedado probado o no,
habria necesidad de un estaindar mds, y de otro, y de otro mas, si las dudas
persistiesen.

Sin embargo, si en definitiva, como se ha podido constatar, lo que en
el modelo de Coloma resuelve sistematicamente cualquier problema es la
intuicion, la libérrima eleccién o las preferencias subjetivas de cada per-
sona juzgadora, esa secuencia (potencialmente al infinito) de estandares
probatorios y, de hecho, toda esta pretendida metodologia, resultan ser
una rebuscada cortina de humo que se despliega, de un lado, para ocultar
la directiva en la que parece resumirse la propuesta del autor, a saber: “en
cuanto a las cuestiones probatorias (de una controversia juridica), decida
lo que quiera,”” como pueda”’*® Y de otro, para no declarar abiertamente
la consecuencia de tal directiva, que no es otra que considerar correcta
cualquier cosa que la persona juzgadora termine haciendo con respecto
a la quaestio facti.

3

7 Que estd “probada la conducta x”, que estd “probada la conducta no x
probada la conducta x”.

%% Sin importar que combine indiscriminadamente cuantos elementos quiera de cuantas teo-
rias normativas sobre el razonamiento probatorio conozca, ni que acuda a cuantos criterios
y/o escalas de suficiencia probatoria se le ocurran e, incluso, sin que importe que no se
tome tan en serio la divisién entre estandares/prototipos y estandares/umbrales.

>

> 0 que “no estd
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3. A modo de cierre

Un modelo sobre el razonamiento probatorio y los estindares de prueba
tan laxo y permisivo como resulta ser el propuesto por Coloma,* por
supuesto que es (muy) facil de usar.%’ Pero ;queremos esta facilidad, aunada
a la subjetividad/discrecionalidad exacerbada a la que abre la puerta,®' a
costa de todo? De manera mas especifica, ;la preferimos aun a costa de
perder todo tipo de vinculo deseable entre la actividad probatoria en sede
procesal y la maximizacion de la verdad, es decir, entre dicha actividad y la
averiguacion falible de los hechos juridicamente relevantes que realmente
tuvieron lugar?

Como puede haberse ya anticipado, la verdad a la que me refiero es
la capturada por nuestra nociéon de sentido comun, a la que en el &mbito
filosdfico se le conoce como la teorfa de la verdad como correspondencia,
segun la cual, la proposicién expresada por un enunciado descriptivo es
verdadera si se corresponde con los hechos del mundo, y falsa si no hay tal
correspondencia. Y es esa nocion de verdad la que, en términos generales
e invocando distintas razones normativas, es suscrita por la concepcién
racionalista de la prueba,®® a la que hemos aludido antes en el texto y més

% En el que pricticamente vale todo y en el que los conceptos que lo conforman son como
cajones de sastre que resguardan lo que sea.

€ Cosa que, de acuerdo con Agiiero (2016), no ocurre con las propuestas de las autoras/es
canonicas/os del supuesto boom que denuncia, quienes, al suscribir la concepcién raciona-
lista de la prueba (o el “racionalismo” en materia de prueba como Agiiero lo llama, (2016,
p- 97)), parecen estar condenados a (o empenados en) “.. disefiar modelos y conceptos
tan finos y detallados que impiden hacer con ellos lo més bésico: usarlos” (2016, p. 104).

1 Que bajo este modelo pareceria quedar legitimada.

2 Entre dichas razones, vale destacar la inmoralidad o injusticia que habria en el acto de
responsabilizar (juridica o moralmente) a alguien que no realizé las acciones que se le
imputan (y en el acto de no responsabilizar a quien si las realizd); o el deterioro que sufriria
la funcion de guiar/motivar la conducta que el derecho pretende llevar a cabo mediante la
emision de normas generales, si sistematicamente los 6rganos jurisdiccionales prescinden
de una determinacién tendencialmente verdadera de los hechos. Sin esa determinacion,
las consecuencias, reacciones o soluciones juridicas contempladas en el derecho sustantivo

Discusiones 30

263



0€ sauoIsnosI(J

264

Edgar Aguilera

detalladamente en las respectivas notas al pie.®* Por su parte, el vinculo
entre prueba y verdad que dicha concepcion defiende no es uno de natu-
raleza conceptual —-como Coloma (2020, p. 632) erréneamente termina
pensando y en lo cual basa su critica a la concepcion racionalista®-, sino
uno de cardcter teleoldgico. De conformidad con este nexo, la actividad
probatoria® deberia fungir como el medio mds adecuado de aproximacién
a la verdad.

Digo “medio de aproximacion a la verdad” (y no llanamente “medio de
obtencion de la verdad”) porque, de acuerdo con esta concepcion, dada la
naturaleza inductiva de las inferencias probatorias y la frecuente incomple-
titud de las pruebas disponibles, las respectivas conclusiones facticas seran

para ciertos supuestos, muy probablemente terminarian implementandose aun cuando
aquellos no hubiesen sido instanciados, y no implementdndose aun cuando hubiesen
tenido lugar hechos concretos subsumibles en los respectivos supuestos generales. Si esto
ocurriera, la ciudadania dejaria de contar con las razones prudenciales (evitar consecuen-
cias adversas o procurar beneficios) a las que se espera que minimamente apele para decidir
ajustar su conducta a los requerimientos juridicos. Para profundizar en estos argumentos,
véase Ferrer (2007, pp. 29-32, 82-83) y Dei Vecchi (2020, pp. 25-29).
Véase la seccion 2.6.
Coloma (2020) piensa que el problema que la concepcion racionalista de la prueba tiene
al suscribir la teorfa de la verdad como correspondencia, es que no se da cuenta de que “..
hay... una diferencia relevante entre sostener que algo es verdadero y que algo esta pro-
bado...” (2020, p. 632). Dicho de otro modo, lo que Coloma sostiene es que los términos
“verdadero” y “probado” no son intercambiables. Y tiene razon. La cuestion es que las/los
autoras/es mas representativas/os de la concepcion racionalista sostienen lo mismo. Por
ello es que, por ejemplo, Ferrer (2005, pp. 29-32, 68-69), desde el 2003 (afio de la primera
edicion de Prueba y verdad en el derecho), rechaza tanto la postura que sostiene que dichos
términos son equivalentes (a la que llama la tesis de la relacion conceptual fuerte entre
prueba y verdad), como la postura que presenta a la verdad del enunciado factico respectivo
como una de las condiciones necesarias para que se le considere probado, siendo necesa-
ria también para tales efectos, la presencia de pruebas suficientes, de acuerdo con cierto
estandar (a la que llama la tesis de la relacion conceptual débil entre prueba y verdad). Y
es como alternativa a esas relaciones conceptuales que presenta su tesis del vinculo, mas
bien, teleoldgico entre la actividad probatoria y la averiguacion (falible) de la verdad (2005,
p- 56; 2005, pp. 69-73). Por su parte, también el propio Laudan (2013, pp. 35-37) captura la
diferencia entre la verdad y la prueba de un enunciado (recordar que esta obra se publica
desde el 2006 en inglés); y lo hace distinguiendo entre lo que llama la culpabilidad y la
inocencia materiales y la culpabilidad y la inocencia probatorias.
% Incluidos sus resultados, es decir, los denominados “enunciados probatorios” del tipo “esta
probado que p”

6!
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siempre probabilisticas, es decir, solo (lo cual, no es poco) probablemente
verdaderas, y no verdaderas sin mds.%

Y digo que la actividad probatoria “deberia fungir como el medio mas
adecuado..., pues, el que pueda desempenar ese rol, de acuerdo también
con esta concepcion, no es una cuestion automatica, sino que depende,
de un lado, de entender que probar un hecho en el ambito juridico no es
algo esencialmente distinto de lo que ocurre en otras areas de la actividad
cognoscitiva dirigida a cuestiones empiricas,®” que consiste en 1) establecer
cudl es el grado de corroboracion® que las pruebas respectivas le confieren
a la hipotesis que lo contempla, y en 2) determinar si ese grado coincide
con (o supera) el grado esperado;*’ y, de otro, de que el derecho probatorio
y, en general, las reglas procesales, adquieran y/o preserven, grosso modo,
una configuracién pro-epistémica (siempre mejorable).”

La pregunta que hicimos antes tendria entonces que reformularse del
siguiente modo: ;Estamos dispuestos a perder este vinculo teleologico entre
la actividad probatoria y la verdad en favor de modelos del razonamiento
probatorio y de los estindares de prueba, sin duda, de fécil utilizacién,”!
pero inadecuados para la preservacion de dicho nexo?”? Si la respuesta
es negativa, el camino parece entonces ser el trazado por la concepcién
racionalista de la prueba, por el cual, por cierto, transita la mayor parte

¢ Dicho de otro modo, no hay certezas sobre cuestiones facticas/empiricas —y menos si estas
se refieren al pasado- que puedan fundarse racionalmente, pese a lo rico y fiable que sea el
acervo probatorio con el que se cuente. Esta es una razén de peso por la cual la concepcion
racionalista rechaza los vinculos conceptuales fuerte y débil entre prueba y verdad que se
abordan brevemente en la nota previa.

7 Sobre todo, cuando estd vigente el régimen de libre valoracién probatoria, también cono-
cido como el régimen de la sana critica racional.

% O de apoyo empirico, justificacién epistémica o probabilidad inductiva.

% Y no como una cuestion que esencialmente dependa del convencimiento de la persona
juzgadora.

70 Para adentrarse en la discusién de lo que implicaria contar con una regulacién de la acti-
vidad probatoria, pro-epistémica o conducente a la verdad -especificamente en materia
procesal penal-, sigue siendo un referente ineludible la obra de Laudan (2013).

71 Por carecer de un grado significativo de rigor analitico.

72 En buena medida, debido al alto grado de subjetividad/discrecionalidad/arbitrariedad a la
que dan lugar.
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de la reflexién académica contempordnea.” Ese camino, sin embargo, no
esta exento de problemas, debates y cuestiones abiertas, que seguramente
seguiran siendo objeto de mayores desarrollos en los proximos aios. Para
cerrar este trabajo, a continuacion, hago referencia a algunos de ellos:

A) El debate sobre el tipo de justificacion epistémica involucrada en la
emision de enunciados del tipo “esta probado que p” (o enunciados proba-
torios). ;Se trata de una justificacion exclusivamente proposicional o tam-
bién doxdstica? Si se sostiene que la justificacion involucrada es la primera,
bastara para tener por probado un hecho que el enunciado que lo describe
sea la conclusion de un argumento entre cuyas premisas figuren los ele-
mentos de juicio extraidos de los medios de prueba de los que se dispuso,
y que el nexo inferencial que une a dichos enunciados (premisas y conclu-
sién), exhiba la fortaleza especificada por el estdndar de prueba respectivo.
Por su parte, si se piensa que también deberia estar involucrada la segunda
clase de justificacion, la persona juzgadora tendria, ademds, que tener un
estado mental de creencia (o de conviccidn) respecto de la ocurrencia de
ese hecho. La primera de estas opciones ha sido defendida, entre otros, por
Ferrer (2005, 2007, 2021) y Lackey (2021), mientras que, la segunda, muy
articuladamente, por Gama (2021), quien parece hacer eco de la intuicién
ampliamente compartida —sobre todo, por buena parte de las y los ope-
radores juridicos’*- de que, en efecto, no cualquier conviccion, sino una
conviccion justificada (en la suficiencia de las pruebas respectivas) de que
un hecho ocurrid, deberia constituir un componente crucial/necesario de
su prueba.” Coincido especialmente con Lackey en que la postulacion de
ambas cuestiones como condiciones necesarias de la prueba de un hecho -
tanto la presencia de pruebas suficientes, como la conviccion de la persona
juzgadora—, parece basarse en una idealizacién inadecuada de los sujetos

7 De la cual, como se vio al principio del texto, Coloma decidié apartarse por sospechar que,
en el fondo, lo que propone no es mas que un mero cambio de etiquetas.

7+ Que observan en el rechazo de la conviccion y otros estados mentales por parte de la con-
cepcion racionalista de la prueba, una suerte de cruzada injusta contra el buen nombre y
sensatez de ciertas doctrinas procesales tradicionales.

7> Una noci6n de justificacién epistémica que le otorga un lugar importante a la posesion y
practica de ciertas virtudes intelectuales por parte de la persona juzgadora ha sido explo-
rada por Aguilera (2022).



Los estandares de prueba: Revision critica de su caracterizacion como umbrales...

cognoscentes. Como la autora nos pide hacer (Lackey, 2021), pensemos en
el caso de una persona juzgadora racista, quien gracias a que se encuentra
haciendo lo que le es posible por dejar de serlo,”® es capaz de percatarse
de que, en efecto, las pruebas aportadas y practicadas en el juicio que esta
resolviendo le transmiten a la conclusion de que una persona blanca ha
cometido un delito grave en contra de una persona negra, el apoyo/soporte
especificado por el estdndar probatorio vigente. Pero también cae en la
cuenta de que simplemente no puede creer que eso haya sucedido (mucho
menos convencerse), y de que ello se debe al impacto que los prejuicios que
alberga siguen teniendo en su fuero interno. Desde una perspectiva idea-
lizada, en efecto, dicha persona juzgadora deberia creer (estar convencida
de) que el delito en cuestion tuvo lugar, dadas las bases racionales que tiene
para hacerlo (la suficiencia de las pruebas respectivas). Pero, al no poder,
sin mas, obligarse a creer,”” ;qué ha de hacer la persona juzgadora en este
caso? Si nos tomamos en serio la postulacion de la convicciéon como con-
dicién necesaria, no hay mds opcion que tener que absolver.”® Sin embargo,
este veredicto no pareceria justo para la victima, la sociedad, y ni siquiera
para la persona juzgadora, quien, a pesar de los esfuerzos por despojarse
de su racismo que ha venido realizando, se veria paraddjicamente en la
necesidad de darle efectos juridicos a su incapacidad, hasta el momento, de
no poder neutralizar sus prejuicios de manera completa. Segtin Lackey, este
ejemplo muestra que nuestras intuiciones menos superficiales se inclinan
por un modelo no-idealizado de las condiciones de suficiencia probatoria,
es decir, por un modelo de justificacién proposicional.

B) El debate sobre la objetividad de la suficiencia probatoria. ;Son los
enunciados probatorios susceptibles de verdad o falsedad? Una de las tesis
fundamentales de la version de la concepcidn racionalista de la prueba
que defiende, por ejemplo, Ferrer (2005), es que, asi como se puede dife-
renciar entre que un enunciado factico sea tenido por verdadero y que sea

76 Supongamos que voluntariamente ha tomado multiples cursos de sensibilizacion, que la
han hecho llegar al punto de tener sentimientos de arrepentimiento.

7Y suponiendo que no queremos que simplemente mienta con respecto a sus estados inter-
nos.

78 Porque solo ha sido satisfecha una de las condiciones necesarias, la de la presencia de
pruebas suficientes conforme al estandar respectivo.
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verdadero, también puede distinguirse entre tenerlo por probado y que esté,
de hecho, probado. Desde esta posicion, tanto los enunciados relativos a la
ocurrencia de ciertos hechos juridicamente relevantes, como los relativos
ala presencia de pruebas suficientes a su favor (los que Ferrer llama “enun-
ciados probatorios”), pueden ser verdaderos o falsos. La diferencia radica
en el aspecto de la realidad con el que su contenido podria corresponder-
se.” En el primer caso se tratarfa de una suerte de realidad extra-proce-
sal (;qué hechos fueron los que efectivamente tuvieron lugar, fuera o con
independencia del proceso judicial?), y en el segundo, de una realidad intra
o endo-procesal (;de qué pruebas efectivamente se dispuso?, y ;son, de
hecho, suficientes para que un enunciado se considere probado en ese con-
texto procesal?). Pues bien, autores como Dei Vecchi (2021) —aportando
herramientas conceptuales, en mi opinién, muy ftiles para la discusion,
como la distincién entre prueba en sentido gradual y prueba en sentido
categorico, o la distincion entre juicios morales auténomos y juicios mora-
les heteronomos respecto de la suficiencia probatoria-, han cuestionado la
segunda distincion o, dicho de otro modo, que los enunciados probatorios
tengan fuerza descriptiva, aun si presuponen la vigencia y correcta apli-
cacion de estandares de prueba metodolégicamente bien formulados, por
ejemplo, siguiéndose el canon propuesto por Ferrer (2021, pp. 29-100).%°
A Dei Vecchi se han sumado voces clasicas de la concepcidn racionalista,
como la de Gonzélez Lagier (2022, pp. 59-86) —quien cuestiona la posi-
bilidad de formular estindares de prueba objetivos dados los problemas
derivados de la vaguedad intensional y gradual de los criterios de solidez
de la inferencia probatoria-, y voces jovenes que refrescan el debate, como
la de Calderén (2023).8!

7% Si esa correspondencia se obtiene, los enunciados seran verdaderos, de lo contrario, serdn
falsos.

8 De manera muy resumida, el argumento de Dei Vecchi es que incluso cuando se trata de
estandares que apelan a criterios epistémicos (y no a estados mentales, como la conviccion),
la persona juzgadora tendra que llevar a cabo juicios morales autonomos de suficiencia
(carentes de valores de verdad), respecto de cada uno de esos criterios, lo cual conduce a
la emision de enunciados probatorios desprovistos, a su vez, de valores de verdad.

81 Una primera reaccion a los argumentos de Dei Vecchi y de Gonzalez Lagier puede verse
en Aguilera (2021).
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C) El debate sobre si el grado de exigencia de los estdndares de prueba
debe o no variar. ;Debemos ser consecuencialistas o deontologistas con
respecto a la determinacién del grado de exigencia probatoria? Otra pos-
tura ampliamente aceptada por buena parte de los autores de la concepcién
racionalista de la prueba es la que podriamos denominar la tesis de la
variabilidad contextual del grado de exigencia de un estandar probatorio.
La idea es que un estdandar de prueba podria ser mds o menos exigente
en funcion del tipo de caso de que se trate y de la decisién a la que esté
vinculado (que no necesariamente tiene que tratarse de la decision pro-
batoria que ha de plasmarse en la sentencia). Dicha variacién tendria que
ser sensible a la gravedad de lo que estd en juego si la decision respecto de
los hechos resultase errénea (en el sentido de que los hechos declarados
probados no se correspondan con lo que en realidad ocurrié o no ocu-
rri6). Dado que en materia penal lo que estd en juego es frecuentemente la
libertad de las personas acusadas (o incluso cosas peores), se suele sostener
que debe estar vigente para el momento de la sentencia, de entrada, un
estandar altamente exigente (mucho mas severo, por ejemplo, que el de la
“preponderancia de las pruebas”), con lo cual se manifiesta una preferen-
cia social por la comision de absoluciones falsas (al menos en la mayoria
de los paises occidentales). Sin embargo, parece razonable (para algunos)
sostener que esa alta exigencia probatoria no tiene por qué ser la misma
siempre.®? Pues bien, este tipo de razonamiento presupuesto en la determi-
nacion del grado de exigencia de un estandar probatorio, mediante el cual
se identifican las consecuencias de un potencial error factico (condenar
al inocente o absolver al culpable) y se comparan sus costos, constituye
una instancia del “consecuencialismo moral’, es decir, de la teoria ética
normativa para la cual, grosso modo, lo deseable de las consecuencias pre-
visibles de una accion es lo que la vuelve moralmente correcta (sin que
importe demasiado si la accién incumple con el requerimiento de algun

82 Piénsese, por ejemplo, en delitos que ameritan penas de prisién menos extensas, o incluso
minimas, en los que el dafo al que se expone a las personas acusadas en caso de error
no seria tan serio comparativamente, o en situaciones en las que se eleva el costo de las
absoluciones falsas y, por tanto, disminuye nuestra disposicion a tolerarlas, por ejemplo,
cuando se trata de ofensores reincidentes y se cuenta con informacion fiable que permite
prever que continuaran cometiendo delitos, incluso graves.
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otro precepto moral). Como ya puede intuirse, esta postura colisiona con
el deontologismo en materia de la determinacién del grado de exigencia
de un estandar de prueba, para el cual, también grosso modo, lo importante
no son las consecuencias deseables que una accién, como la de dismi-
nuir el grado de exigencia del estandar de prueba, podria producir, sino
la observancia de los preceptos morales relevantes. Para dicha postura, el
grado de exigencia probatoria, al menos en materia penal y trataindose de
la decisién final, no deberia variar y, ademds, deberia ser el mas exigente
que humanamente pueda ser satisfecho (con todo y que un estandar pro-
batorio menos severo, dado que su satisfaccion serfa comparativamente
menos complicada, contribuya a la incapacitacion de mas ofensores que
han reincidido y que probablemente seguiran reincidiendo en la comision
de delitos graves). Para profundizar en este debate, véanse las excelentes
discusiones recogidas en Picinali (2018) y Céspedes (2021).

D) El debate sobre si la formulacion de un estandar de prueba debe
ser flexible, abierta, imprecisa o vaga, o bien, ser lo mds precisa posible.
De entre las razones que suelen esgrimirse para defender la idea de que
los estandares de prueba deben formularse de la manera mas precisa posi-
ble a efecto de que puedan tomarse como indicativos del umbral que es
necesario que las pruebas satisfagan para declarar probada una hipétesis
sobre los hechos, destacan 1) la subdeterminacion de la decisién probatoria
cuando se carece de estos umbrales, 2) la merma a la seguridad juridica
de las personas provocada por la ausencia de los referidos umbrales, y 3)
la tension que se genera con la doctrina de la divisién de poderes cuando
se les permite a las personas juzgadoras que cada una de ellas emplee el
baremo de suficiencia probatoria que juzgue apropiado en cada caso. Dado
que el establecimiento de dicho baremo es una cuestion politico-moral,
deberia ser abordada por los 6rganos politicos (las legislaturas). A esta
postura podria reprocharsele que parece no tomar en cuenta el contexto
de disefio institucional en el que se trabaja. Quiza ese contexto presuponga
la decision de que sea un jurado (conformado por los pares de la persona
acusada) quien lleve a cabo la funcién de valorar las pruebas respectivas y
de decidir sobre su suficiencia. Esa decision institucional normalmente va
acompafiada de la exigencia de entrometerse lo menos posible en las labo-
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res del jurado. En un escenario asi, no parece haber opciéon més que la de
ofrecerles a los miembros de dichos cuerpos colegiados indicaciones vagas
acerca de la suficiencia probatoria. Este es el contexto en el que adquieren
sentido propuestas como la de Risinger (2018) de explicar el estandar de
“mas alla de toda duda razonable” en términos del alto grado de sorpresa
(entendida como una emocién normativa epistémica) que, dadas las prue-
bas aportadas y practicadas, los miembros del jurado deberian experimen-
tar (aunque, de hecho, no la experimenten), si luego del juicio en el que
participan se llegase a descubrir que la persona acusada no era culpable
después de todo.** En todo caso, dadas sus implicaciones, este debate segu-
ramente continuard. Como muestra, véase la critica de Ferrer (2020) a la
frecuente ausencia del deber de motivar del jurado.
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