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“Un sistema sin estandares de prueba es un sistema sin re-
glas para justificar las decisiones sobre los hechos”l. Un sistema
con estandares de prueba que apelen a la voluntad, creencias o
convicciones del juzgador (el problema de la subjetividad) o con
un alto nivel de vaguedad (el problema de la imprecision) es equi-
valente a un sistema sin reglas para justificar las decisiones sobre
los hechos. Un sistema juridico sin reglas para justificar las deci-
siones sobre los hechos no permite cumplir con el deber de moti-
vacion de las decisiones judiciales. Un sistema juridico que no
permite cumplir con este deber hace ilusoria la garantia ciudada-
na del debido proceso en contra de eventuales arbitrariedades en
el ejercicio de la jurisdiccion, que constituye una exigencia del
Estado de derecho. Esta es, presentada de manera condensada, la
primera tesis del libro Prueba sin conviccion. Estdndares de prueba
y debido proceso del profesor Jordi Ferrer Beltran, de la que da
cuenta el titulo mismo: la conviccién de quien decide sobre los
hechos es irrelevante desde el punto de vista probatorio, se opone

1 FERRER BELTRAN (2021: 16)
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a la tradicién racionalista de la prueba y vulnera el debido proce-
so. La segunda tesis afirma que es posible, conveniente y necesa-
rio formular estdndares de prueba que permitan el control inter-
subjetivo de las decisiones sobre los hechos probados en el con-
texto de un proceso judicial. Tras hacerse cargo de varias objecio-
nes, el paso decisivo en este libro es presentar formulaciones lin-
giiisticas de estandares probatorios distintos para escenarios pro-
cesales diversos.

La publicacién de este libro, como el propio autor reconoce,
se nutre de, y continda con el trabajo iniciado en Prueba y verdad
en el derecho (2002) y La valoracién racional de la prueba (2007).
Una trilogia que, sin lugar a duda, ilumina el sendero de todos
quienes tienen interés en la teoria y practica de la aplicacion judi-
cial del derecho y que proporciona una teoria de la prueba com-
pleta y sélida. Un libro, Prueba sin conviccién, que identifica pristi-
namente los nudos problematicos en torno a la prueba en el dere-
cho, que explicita los desacuerdos con la literatura relevante, en
un didlogo que no caricaturiza la posiciéon contraria y que,
aferrandose al rigor conceptual, transita comodamente entre le-
gislacion y jurisprudencia espafiola, extranjera e internacional. Un
texto, en fin, que bebe de las profundidades de la filosofia politica
y moral, se enriquece de las abstracciones de la epistemologia,
sobrevive a la aridez de la dogmatica procesal, recorre los laberin-
tos de la teoria de las normas y se potencia con la teoria del dere-
cho.

Con la claridad expositiva que caracteriza su obra, Ferrer
explicita las premisas de partida. El libro se estructura en torno a
cuatro presupuestos de la concepciéon racionalista de la prueba,
desarrollados en sus libros anteriores y compartidos por otros
autores latinos y anglosajones?:

? FERRER BELTRAN (2021: 17-19)
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1) “Hay una relacidn teleolégica entre prueba y verdad,
de modo que la verdad se configura como el objetivo
institucional a alcanzar mediante la prueba en el
proceso judicial”.

2) Se emplea un concepto de verdad como correspon-
dencia, seguin el cual un enunciado factico “es ver-
dadero si, y solo si, se corresponde con lo sucedido
en el mundo (externo al proceso)”.

3) Las decisiones facticas en el proceso se adoptan en
contextos de incertidumbre, es decir, no es posible
alcanzar certezas racionales debido a nuestras limi-
taciones epistémicas.

4) El razonamiento probatorio es necesariamente pro-
babilistico (en la concepcién de probabilidad induc-
tiva): “[d]ecir que un enunciado factico esta probado
es afirmar que es probablemente verdadero -...- da-
das las pruebas disponibles”.

El libro contribuye a la literatura de teoria de la prueba so-
bre estandares de prueba, reuniendo y revisitando sus debates,
haciéndose cargo de las deficiencias de algunas posturas, identifi-
cando los problemas y ofreciendo posibles vias de solucion.

En la Introduccién, se constatan los problemas mas persis-
tentes y no resueltos sobre estandares de prueba que justifican
una obra como esta: por un lado, la ausencia de estdndares de
prueba y, por otro lado, la subjetividad y vaguedad en la formula-
cion de estandares de prueba3. Se trata de problemas que dificul-
tan el funcionamiento de los sistemas procesales* y, como lo plan-

> FERRER BELTRAN (2021:47)

4 Asimilando la ausencia a los defectos en la formulacién de un estandar
de prueba, manifiesta estar de acuerdo con Kalintiri “que considera que al final la
diferencia entre sistemas juridicos con estandares de prueba interpretados en
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tea sin tibieza el autor, corroen la garantia del debido proceso que
caracteriza al Estado de derecho.

Una primera cuestién es que no exista un estandar de prue-
ba, y ello llevaria a reflexionar acerca de las condiciones de exis-
tencia de este tipo de reglas. Aunque en este libro no se aborda
directamente la cuestion de si, ain a falta de explicitacién, debe-
mos asumir que existe un estandar de prueba, pareceria ser esta
la tesis del autor: el funcionamiento de todo sistema procesal -y de
todo conjunto de reglas que rigen un proceso especifico- presupo-
ne la existencia de un estandar de prueba o, lo que es lo mismo, la
regla de estandar siempre estaria implicita en aquellas que confi-
guran los procesos judiciales. Si se afirma explicitamente, en cam-
bio, que el legislador debiese ocuparse de construir una o mas
reglas expresas de estandar probatorio que favorezcan la triple
funciéon que estan llamadas a cumplir: 1) una funcién heuristica,
ofreciendo criterios para hacer posible y guiar la decisién judicial
y su justificacion; 2) una funcién de garantia para las partes (para
la elaboracion de estrategias probatorias y el control de la deci-
sioén via recursos); 3) una funcion de distribucién del riesgo del
error entre las partess.

En varios pasajes Ferrer indica que sin estandar de prueba
no es posible la motivaciéns, al tiempo que es enfatico en sefialar
que el deber de motivacion no sustituye a la regla de estandar,
como erradamente creen algunos autores’. En la misma direccién
y criticando la tesis de Bayon -que afirmaria la existencia de un
estandar por defecto, implicito, que seria el de preponderancia de

términos subjetivos y sistemas juridicos sin estandares de prueba puede ser mas
una cuestion de palabras que de substancia” (FERRER BELTRAN, 2021: 172, n.5).

> FERRER BELTRAN (2021:109-138, 237)
® FERRER BELTRAN (2021: 197)
7 FERRER BELTRAN (2021: 198, n. 80)
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la prueba y que expresaria que aquel sistema procesal tendria una
sensibilidad minima (indiferente) a la distribucién del riesgo del
error- niega que la sola exigencia de valoracién racional de la
prueba baste para fijar un nivel de suficiencia probatoria. Frente a
esta tesis, Ferrer, por una parte, insiste en la distincién entre la
actividad de valorar la prueba y la de adoptar una decisién sobre
la suficiencia probatoria de una hipoétesis a partir de la prueba
incorporada en un proceso y, por otra, advierte que el estandar de
preponderancia de la prueba no es univoco: en efecto, cuatro de
los estandares que propone en el tltimo capitulo del libro podrian
incluirse bajo tal sintagmas.

El problema de la subjetividad consiste, precisamente, en la
apelacién que se hace por legisladores, jueces y juristas a elemen-
tos psicologicos o estados mentales del decisor como elemento
necesario de los estandares de prueba. Pero, para decirlo con
Laudan, un estandar subjetivo no es, en realidad, un estandar,
pues si una de sus funciones es permitir el control intersubjetivo
de la decisién acerca de los hechos, entonces es claro que la apela-
cion a la conviccion o creencias del juzgador excluyen tal control.
En el Capitulo IlI, referido a la motivacion de las sentencias en
materia de hecho, el autor desarticula la vinculaciéon conceptual
entre prueba y conviccion, tan instalada en la dogmatica procesal,
en algunas teorias de la prueba e incluso en legislaciones y juris-
prudencia de distintos paises del common law y del civil law. Debe
abandonarse, argumenta Ferrer, el subjetivismo probatorio, en
especial, la concepcion persuasiva de la prueba como el polo
opuesto a aquella concepcién racional sobre la que se erige su
tesis. Sintetizando, no existe vinculaciéon conceptual entre la prue-
ba de un hecho y la adquisicion de la creencia en aquel hecho por
parte de quien lo juzga, ni aquella creencia de que un enunciado es

® FERRER BELTRAN (2021: 24-25,226 n. 4)
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verdadero es condiciéon necesaria para que se estime probado.
Que alguien tenga una creencia no tiene capacidad justificativa
alguna y ello porque una creencia, en tanto actitud proposicional,
se adquiere involuntariamente. Ello no quiere decir, por cierto,
que no pueda justificarse el “contenido proposicional de la creen-
cia a partir de un conjunto de informaciones”, a lo que el autor
llama “credibilidad”. Las creencias, ademas, son independientes
del contexto y no son siempre racionales.

El problema de la imprecisién consiste en el uso, especial-
mente por parte del legislador, de expresiones vagas al referirse a
la suficiencia probatoria, tales como “prueba insuficiente”, “sufi-
cientemente fundada”, “indicios razonables”, “motivos bastantes”,
que eluden la tarea de brindar criterios de suficiencia probatoria
orientadores para el decisor (i.e. para justificar su decisién) y las
partes o intervinientes en procesos judiciales (i.e. para determinar
la intensidad de actividad probatoria requerida y para impugnar
una decisiéon que incumple tales criterios). Desde otro dngulo, hay
quienes reconocen en la “flexibilidad” de las formulas lingiiisticas
“mas alla de toda duda razonable” o “balance de probabilidades”
una virtud o una necesidad, en tanto permite al juzgador “concre-
tar el nivel de exigencia probatoria requerido” en cada casol0. La
propuesta del autor consiste en, a nivel teorico, rechazar el parti-
cularismo y, a nivel de lege ferenda, proponer ejemplos de estan-
dares menos vagos, que proporcionen directrices a los operadores
juridicos sobre como podrian ser construidos. A esto ultimo dedi-
ca el Capitulo IV, en el que me detendré mas adelante.

El Capitulo I identifica, dota de contenido y justifica los re-
quisitos metodoldgicos para la formulaciéon de estandares de
prueba y que son los siguientes:

° FERRER BELTRAN (2021: 186 n. 41)
1% FERRER BELTRAN (2021: 172, 47)
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Primer requisito: apelar a criterios relativos a la capacidad
justificativa del acervo probatorio respecto de las conclu-
siones probatorias que se establezcan.

Segundo requisito: los criterios que se utilicen en el estan-
dar de prueba deben cumplir con la funcién de establecer
un umbral de suficiencia probatoria.

Tercer requisito: el estdndar de prueba debe estar formula-
do apelando a criterios de probabilidad inductiva, no ma-
tematica.

Cuarto requisito: todo proceso judicial requiere de diversos
estandares de prueba, que deben fijar umbrales de suficien-
cia probatoria distintos y progresivos.

Pese a que en el desarrollo de cada uno de los requisitos hay
argumentos muy elaborados, me gustaria destacar especialmente
aquellos que se dan para enfrentar las objeciones sobre la supues-
ta imposibilidad e inconveniencia de establecer criterios que fijen
el nivel de exigencia probatoria. Con respecto a la primera obje-
cion, Ferrer comparte la constataciéon de que hay un margen de
vaguedad inevitable en los criterios epistémicos -dado por su na-
turaleza gradual e imposibilidad de cuantificacién- que permiten
solo la comparacién ordinal de hipétesis, aunque indica que ello
no hace fracasar el intento de formulacidn de estandares adecua-
dos. Asi, estandares que indican los resultados probatorios que las
hipétesis deben alcanzar a partir de las pruebas identifican las
razones a las que deben recurrir los jueces “para juzgar las cues-
tiones de hecho: nada mas, pero tampoco nada menos”11.

Quienes defienden que no es conveniente formular un
estandar de prueba (“tesis de la flexibilidad”), sostienen que, dado
que “la decision politico-moral sobre el grado de exigencia proba-

! FERRER BELTRAN (2021: 44)
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toria debe tener en cuenta los respectivos costes y beneficios tan-
to de las decisiones facticas erréneas como de las correctas, ese
calculo s6lo podria realizarse en el caso concreto”!2. Sin embargo,
esta postura se sustenta en un particularismo que es “incompati-
ble con el Estado de derecho y con el derecho a la prueba como
parte del derecho al debido proceso”13. Aunque esta argumenta-
cion es mas enjundiosa de lo que puedo dar cuenta aqui, lo que a
Ferrer le preocupa es alejarse de los sistemas de toma de decisio-
nes basadas en reglas. ;Es acertado el argumento particularista
que indica que no seria posible capturar mediante reglas genera-
les, o identificar universalmente, las propiedades relevantes para
decidir sobre el nivel de suficiencia probatoria requerido para
cada tipo de casos?!4 La respuesta es negativa, aunque la idea de
regular a través de normas generales y abstractas no pueda hacer
desaparecer los potenciales defectos de supra o infrainclusiéon y
requiera atender a las particularidades del caso concreto, que no
son sino caracteristicas de la creacién y aplicacion de normas
juridicas. ;Es preferible que sea el legislador o los 6rganos de ad-
judicacion quienes adopten esta decision de suficiencia? Si bien no
es una pregunta que deba responder la teoria del derecho, si le
corresponde mostrar las consecuencias de una u otra distribuciéon
de competencias. En este caso, mostrar el caracter inconciliable
del particularismo frente al Estado de derecho. Siguiendo la ver-
sion formal de Fuller, la primera exigencia es, precisamente, que
“las conductas de los destinatarios deben estar gobernadas por
reglas generales”, reglas que deben ser, ademas, publicas, no re-
troactivas, comprensibles, no contradictorias, estables en el tiem-
po, entre otras. Desde el punto de vista de las garantias ciudada-
nas, ello permite participar y adoptar decisiones racionales dentro

'? FERRER BELTRAN (2021: 46)
' FERRER BELTRAN (2021:57)
' FERRER BELTRAN (2021:50)
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de un proceso judicial, ya que se conocen de antemano las conse-
cuencias de las acciones, lo que hace que la decisiéon probatoria
sea previsible.

Es posible, pues, capturar, mediante reglas generales de
estdndares de prueba, las propiedades relevantes para decidir
sobre el nivel de suficiencia probatoria requerido para cada tipo
de casos. Y es necesario hacerlo, toda vez que es condicién de po-
sibilidad de las garantias procesales, en particular, del derecho a
la defensa, del derecho a una sentencia motivada, del derecho al
recursots.

La fundamentaciéon del nivel de exigencia probatoria, es de-
cir, el ejercicio de justificar por qué en algunos casos se exige un
grado mayor de suficiencia probatoria, es objeto del Capitulo II. El
nivel adecuado del grado de exigencia probatoria es, como deja
claro el autor, una decision politica acerca de qué tipo de error
nos parece mas grave, considerando la valoracion que se haga de
los bienes juridicos en juego, en distintos contextos y momentos
procesales!é. En este sentido, corresponde al legislador “encontrar
un equilibrio entre la sensibilidad a la diferencia de los casos y la
eficiencia de la legislacién”?”.

;Qué razones pueden considerarse para adoptar la decisiéon
sobre nivel de suficiencia probatoria? Sin pretensiones de exhaus-
tividad, aunque destacando la relevancia de ellas, Ferrer presenta
las siguientes: 1) La gravedad del error en caso de condena falsa;
2) El coste del error de las absoluciones falsas; 3) Las dificultades
probatorias del tipo de casos; 4) La incidencia de otras reglas que
distribuyen el riesgo del error (e.g. reglas de carga de la prueba y
presunciones); 5) La distribucién del poder entre las partes; 6) La

' FERRER BELTRAN (2021: 237)
'® FERRER BELTRAN (2021: 24, 57, 149, 154, 209, 236)
"7 FERRER BELTRAN (2021: 205)
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etapa del proceso en que debe adoptarse la decision para la que se
regula el estdndar de pruebals.

El Capitulo 1V, Ferrer formula siete estdndares, que satisfa-
cen los requisitos metodoldgicos en el capitulo I, y que permiten
superar el subjetivismo y avanzar hacia una mayor precisioén so-
bre los criterios que debiesen tomarse en consideraciéon para
adoptar decisiones sobre hechos en procesos judiciales. Como
legislar sobre estdndares de prueba, como capitulo final, interpela
directamente a los decisores politicos, en un esfuerzo por articular
teoria y practica y sortear la frecuente critica, algunas veces justi-
ficada, de que ninguna se interesa ni debiese interesarse por la
otra. Usando ejemplos de la jurisprudencia, indica en qué consis-
tirian estos estandares.

Como cuestion general, la tarea del legislador debiese ser, a
partir de un abanico de estandares, especificar progresivamente
(i.e. de menor a mayor exigencia probatoria) aquellos que se apli-
caran a un proceso. Para ello, se requiere, primero, identificar
cudles son las decisiones sobre hechos que deben adoptarse en un
mismo proceso y, segundo, agrupar tipos de casos de acuerdo con
propiedades generales relevantes (por ejemplo, si la medida cau-
telar supone o no privacién de libertad)?°.

Ferrer analiza los siete estandares en dos grupos. Uno de
ellos contiene los estdndares mas exigentes y se caracterizan por
dos elementos: primero, requieren que la hipdtesis tenga capaci-
dad explicativa de los datos disponibles y la confirmacion de pre-
dicciones a partir de las hipdtesis facticas y de las pruebas aporta-
das; segundo, exigen refutacion de hipoétesis plausibles (segun el
caso, de todas las hipdtesis plausibles explicativas de los mismos
datos que sean compatibles con la inocencia del acusado, de la

'® FERRER BELTRAN (2021: 154 y ss)
'® FERRER BELTRAN (2021: 207)
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hipétesis alternativa formulada por la defensa, o de la hipotesis de
la defensa para la cual se haya aportado prueba especifica), exclu-
yendo las hipétesis ad hoc, cuya refutacion es imposible.

El otro grupo contiene estandares de menor exigencia, es-
pecificamente, no requieren la refutaciéon de las hipétesis, sino
que la comparacién de grados de corroboraciéon o apoyo en el
acervo probatorio de las hipotesis: “que sea la hipdtesis mas pro-
bablemente verdadera, a la luz de los elementos de juicio existen-
tes en el expediente judicial”. Aplicando uno de los requisitos me-
todologicos, se entiende que “la probabilidad de una hipétesis
equivale al grado de corroboracién inductiva que le aporten las
pruebas disponibles”20, Uno de los casos de “hipdtesis mas proba-
ble” es la inferencia de la mejor explicacidn?!.

La aplicacién del requisito de la comparaciéon sélo informa
acerca de cual de las hip6tesis en competencia tiene mayor apoyo
en el acervo probatorio (“mas probablemente verdadera”), y que
aquello puede significar que en el caso concreto aquel apoyo sea
escaso o muy bajo, se afiade en dos de los estandares de este se-
gundo grupo (el 4 y 5), una clausula relativa a la completitud o
peso. Para ello, Ferrer introduce la distinciéon entre peso y valor
probatorio: el peso probatorio es el grado de completitud o rique-
za de los elementos de juicio relevantes??; a mayor informacion,
mayor probabilidad de acierto; el valor probatorio, en cambio, es
el grado de confirmacién que un conjunto de elementos aporte a
la hipdtesis. Como explica el autor, se hace necesario, sin embargo,
matizar la exigencia de completitud del acervo probatorio (“ten-
dencialmente completo”), dadas las limitaciones del estado de
conocimiento en un tiempo y momento determinados, ademas de

?% FERRER BELTRAN (2021: 229 y epigrafe 3.1.3, 88 y ss)
*! FERRER BELTRAN (2021: 225 n.33)
?? FERRER BELTRAN (2021: 231)
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evaluarla a la luz del tipo de pruebas necesarias para acreditar
una hipétesis y de su incorporacién efectiva al expediente judicial.
De aqui surge la nocioén de laguna probatoria: “la ausencia en el
expediente judicial de pruebas que serian necesarias para com-
probar el cumplimiento de una prediccién derivada de la hipdtesis
a probar”23,

Como el propio autor reconoce, la vaguedad en la formula-
cion de estandares de prueba no es completamente eliminable,
s6lo reducible. En este sentido, estas mismas formulaciones pue-
den también enfrentar discrepancias interpretativas2+. Sin embar-
go, la gran diferencia con los modelos persuasivos es que no em-
plean palabras o expresiones que radiquen la decision en las cre-
encias no justificables ni controlables del juzgador. Depuracion
lingiiistica que aspira a incidir en el cambio de la practica.

Finalmente, el autor enuncia dos estrategias complementa-
rias a estos estandares: los estdndares de prueba negativos, enten-
didos como “reglas que establecen que un determinado acervo
probatorio no es suficiente para considerar probada una hipoéte-
sis”; y los estdndares de prueba de seqgundo orden, es decir, reglas
que especifiquen la regla general para situaciones concretaszs.

Las reglas de estandares de prueba cumplen una funcién de
engranaje de los sistemas procesales. Teniendo a la vista esas re-
glas, es posible proyectar, desde el inicio del proceso, como se
desarrollara la actividad probatoria de las partes, tanto para quien
tenga la carga de probar una pretensién como una defensa, y cual
debe ser la intensidad de aquella actividad. La aplicacién de un
estandar de prueba por el juez o jueza que adopta una decision
intermedia o final sobre los hechos del caso verifica si se ha cum-

** FERRER BELTRAN (2021: 233)
** FERRER BELTRAN (2021: 238)
%> FERRER BELTRAN (2021: 239)
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plido o no la exigencia probatoria (por ejemplo, determinando la
capacidad explicativa de la hip6tesis de los datos, verificando la
confirmacién de las predicciones, mostrando la refutaciéon de
hipétesis, comparando la probabilidad de las hipotesis a partir del
apoyo probatorio). La decisién probatoria intermedia o final, a su
turno, puede ser objeto de control, bien por otro tribunal a través
de los recursos respectivos si los hay y si las partes los interponen,
bien por parte de la sociedad, especialmente por juristas y medios
de comunicacion social. Al mismo tiempo, esta regla de estandar
interactiia con otras reglas del proceso sobre admisibilidad, carga
y valoracion que inciden en la decisién probatoria, en la configu-
racion de la premisa factica y, de manera mas general, en la fiso-
nomia del proceso entendido como una maquina con distintas
piezas que se van ensamblando.

Los sistemas procesales, creo, se comprenden mejor desde
las reglas que fijan requisitos de justificacion de la decision judi-
cial en conjunto con las reglas que fijan causales de impugnacién
de la decision. Ambos tipos de reglas definen los parametros de
control de la decision o, lo que es lo mismo, los criterios de correc-
ciébn para que un sistema procesal determinado considere una
decisién como correcta o incorrecta. En este libro, Jordi Ferrer
Beltran nos invita a esta reflexion y consigue inteligentemente
hacernos mirar el entramado de reglas procesales desde uno de
sus engranajes privilegiados: los estandares de prueba.
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