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tres puntos: (1) La estructura de la inferencia probatoria; (2) qué razones cuentan como buenas
razones para establecer el grado de corroboraciéon de una hipétesis y (3) la posibilidad de
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1. Introduccién

En el d&mbito latinoamericano la teoria de la prueba ha pasado en pocos
afios de ser un tema escasamente tratado por los juristas y filésofos a constituir
un campo de estudio floreciente, muy activo y pujante, con importantes
avances y propuestas muy sugerentes (en el &mbito anglosajon este desarrollo
fue muy anterior). Sin embargo, me parece que -como en toda disciplina en
expansion- para poder asentarse de una manera consolidada es necesario contar
con una terminologia precisa que no dé lugar a graves equivocos y compartir
un conjunto de conceptos que nos permitan plantear de manera clara los
problemas y evitar confusiones debidas, no ya a la dificultad intrinseca de los

* Agradezco a Daniela Accatino, Jordi Ferrer, Alvaro Nufiez y Victoria Roca las discusiones
sobre el contenido de este texto. Uno de los revisores anénimos del trabajo me ha hecho
sugerencias oportunas y de calado sobre la tesis central del mismo, que también le agradezco.
Estas sugerencias no pretenden impugnar la tesis, pero lograr responderlas seria importante
para reforzarla. Dejo esta tarea para un trabajo posterior, donde pueda atenderlas con la
consideraciéon que merecen.

** Catedratico de Filosofia del Derecho. Facultad de Derecho. Universidad de Alicante. Correo-
e: daniel.gonzalez@ua.es
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problemas abordados, sino a la falta de univocidad en el lenguaje usado. Y es a
proposito de este aspecto donde me parece que es posible - y necesario- avanzar
mas, especialmente en relacion con lo que podria considerarse uno de los ejes
de esta disciplina: La valoracion de la prueba y la decisién de qué hipotesis
debe aceptarse como probada. Nuestros ordenamientos juridicos, con una
terminologia bastante similar entre ellos, suelen remitir como criterios de
valoracion a las leyes de la logica, a las maximas de experiencia, a los
conocimientos cientificos y a las reglas de la sana critica, pero sin precisar estos
conceptos tan cargados de vaguedad. A estos criterios se sumaria el estandar
de prueba, objeto de tantas discusiones en nuestra reciente literatura sobre el
tema. Sin embargo, en mi opinién, a pesar de estas discusiones, las relaciones y
las diferencias entre el estindar de prueba y los criterios de valoracién atn no
resultan claros, y es esta falta de precisién lo que puede dificultar la discusién
acerca de qué criterios de valoracion y qué estandares en particular resultan
adecuados, o incluso la discusion acerca de la posibilidad de formular un
estdindar de prueba preciso y objetivo. En este trabajo trataré de ofrecer un
conjunto de sugerencias conceptuales que puedan servir para avanzar en la
busqueda de un sustrato terminolégico y conceptual compartido sobre este
punto. Para ello, adoptaré una perspectiva argumentativa de la prueba,
centrandome en tres puntos: (1) La estructura de la inferencia probatoria; (2)
qué razones cuentan como buenas razones para establecer el grado de
corroboracién de una hipétesis y (3) la posibilidad de formular un estdndar de
prueba objetivo y preciso.

2. Tres modos de razonar sobre hechos

De los muchos sentidos de la palabra “prueba”, uno de ellos es la
“prueba como razonamiento”'. Desde este punto de vista, “probar” consiste en
construir un argumento que trata de justificar determinada hipétesis como
premisa factica de la decisién judicial. En mi opinion, este tipo de razonamiento
siempre consiste en correlacionar dos tipos de hechos (o enunciados sobre
hechos): los hechos que queremos probar y los hechos que usamos para
probarlos (los elementos de juicio). Por tanto, este argumento se compone de un
conjunto de premisas (los elementos de juicio), una conclusién (la hipotesis
sobre los hechos que queremos probar) y una conexién o relacién entre las
premisas y la hipétesis. Este enlace o conexion entre los elementos de juicio y la
hipétesis puede tener caracter empirico, normativo o conceptual.

En el primer caso, el enlace es una generalizacion empirica que
correlaciona hechos como los descritos en las premisas con hechos como los
descritos en la conclusién a partir de la observaciéon de una asociacion pasada
entre ambos tipos de hechos (podemos incluir en estas generalizaciones al
conocimiento cientifico y llamarlas “méximas de la experiencia”, aunque a

1 Gonzalez Lagier, D., “Presuncién de inocencia, verdad y objetividad”, en Garcfa Amado, J.A.
y Bonorino, P. R., (coords.), Prueba y razonamiento probatorio en Derecho, Granada: Comares, 2014,
pp- 109y ss.

80 | www.rtfd.es



¢ Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo?

veces el término se refiere solamente a las generalizaciones empiricas que se
pretenden de sentido comun y aceptaciéon general). En estos casos, podemos
hablar de inferencias probatorias empiricas (en algunos contextos podria ser
adecuado limitar el nombre de “prueba” a estos supuestos).

Por ejemplo:

1. El acusado fue detenido en las cercanias de la vivienda donde se
cometi6 el robo, poco después del momento del mismo, llevando los objetos
sustraidos en dicha vivienda y portando una palanca metalica (elementos de
juicio).

2. Si alguien es sorprendido en el sitio del suceso o sus cercanias, en un
tiempo inmediato al hecho, portando especies o efectos del delito y/o
elementos necesarios para cometerlo, probablemente es el autor del delito
(méxima de experiencia).

3. El acusado es el autor del delito (hechos probados).

En el segundo caso, el enlace es una norma (normalmente de origen
legislativo o jurisprudencial) que establece que si se dan hechos como los
descritos en las premisas (el hecho base), se debe dar por probada determinada
hipétesis (el hecho consecuencia); podemos llamar a estas normas “normas de
presunciéon” o normas de valoraciéon tasada de la prueba y a estas inferencias,
inferencias probatorias normativas.

Por ejemplo:

1. Los sujetos x e y (padre e hijo) fallecieron en el mismo accidente
automovilistico y no consta quién falleci6 primero (elementos de juicio).

2. “Si se duda, entre dos o més personas llamadas a sucederse, quién de
ellas haya muerto primero (...), a falta de prueba, se presumen muertas al
mismo tiempo” (presuncion legal establecida en el articulo 33 Cédigo Civil
espafiol).

3. x e y fallecieron al mismo tiempo (hecho probado).

En el tercer caso, la conexion viene establecida por una definicién o regla
conceptual, que establece que los hechos del tipo de los descritos en la hipotesis
“cuentan como” (esto es, son subsumibles en) una cierta categoria de hechos
(una accién, una intencién, una relacién causal, etc.). En estos casos, lo que esta
en juego no es tanto la ocurrencia o no de un determinado hecho, sino su
“interpretaciéon”, es decir, su clasificacion dentro de una u otra categoria
genérica de hechos.

Por ejemplo:
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1. Todo aquél que contrajo el sindrome téxico habia consumido aceite de
colza, pero no todos los que consumieron aceite de colza contrajeron el
sindrome toxico, esto es, el aceite de colza era condicién necesaria, pero no
suficiente, del sindrome téxico (elementos de juicio).

2. Cuando un hecho es condicién necesaria (aunque no sea necesaria y
suficiente) de otro, el primero es causa del segundo (definicion).

3. El aceite de colza caus6 el sindrome téxico (hecho probado).

En todo caso, las inferencias probatorias empiricas son légicamente

prioritarias: no es posible realizar uno de los otros tipos de inferencias sin

probar que se ha dado el hecho base de la presuncién o de la definicién (lo que

habra de hacerse recurriendo a una generalizacién empirica). En lo que sigue,

dejaré de lado las inferencias probatorias basadas en definiciones, que plantean
problemas distintos de los que pretendo tratar aqui’.

3. Sobre la valoracion de la prueba y la confirmacién de hipétesis
3.1. El dmbito de la valoracion de la prueba

Es evidente que el tipo de razonamiento que llamamos valoracién de la
prueba se da sélo a propésito de la inferencia probatoria empirica. En el caso
de las inferencias probatorias normativas, esto es, en los casos de prueba tasada,
la valoracién ya viene predeterminada en la regla’. Las inferencias basadas en
generalizaciones empiricas se corresponden con los sistemas de libre valoracion
de la prueba, mientras que las inferencias probatorias normativas son propias
de los sistemas de prueba tasada. Un sistema “perfecto” de valoracion libre de
la prueba careceria de normas que establecen presunciones (en cambio, un
sistema “perfecto” de prueba tasada es l6gicamente imposible, salvo que fuera
completamente circular, porque en algin momento el hecho base de alguna
norma de presuncién debe probarse empiricamente). En realidad, aunque
nuestros sistemas se consideren de libre valoracién de la prueba, en ellos hay
casos de “prueba libre” (o més libre) y casos de “prueba tasada” (o menos
libre). Que un sistema de valoracién sea de libre valoracién o de prueba tasada
es una cuestion de grado.

Es, pues, en los casos en los que el juez es libre para examinar si los
elementos de juicio permiten avalar la hipétesis, y en qué grado, en los que
hablamos con propiedad de valoracion de la prueba. Ahora bien, las inferencias
probatorias empiricas no permiten llegar a una conclusiéon sobre la que
tengamos una certeza absoluta; por el contrario, s6lo nos permiten conocer la

2 Sobre ellas puede verse Gonzélez Lagier, D., “Hechos y conceptos”, Cuadernos electronicos de
filosofia del Derecho, nim. 15, 2007.

3 Cuando usamos una regla de presuncién, habra que probar el hecho base de la presuncién y
también (si se admite) la posible prueba en contrario, pero esto ya se hara por medio de
inferencias probatorias empfricas.
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verdad de una manera limitada y méds o menos aproximada (y esto es asi
aunque formulemos la inferencia como una deduccién, porque no es posible
tener en la conclusién més seguridad que la que tenemos en las premisas: no
debemos confundir la validez l6gica del argumento con la certeza material de
su conclusién). La valoracion de la prueba, desde un punto de vista
argumentativo, puede identificarse con la determinacién del grado de
correccion o solidez de la inferencia probatoria empirica, esto es, el grado en el
que las pruebas avalan o corroboran la hipétesis. También podria decirse que la
valoraciéon de las pruebas consiste en determinar el grado de probabilidad
inductiva con el que la hipétesis-conclusion se sigue de las premisas (esto es, de
los elementos de juicio y la méxima de experiencia). Es necesario contar, por
tanto, con criterios racionales para determinar el grado de solidez de la
conclusion. Estos criterios no son formales, o no son sé6lo formales (los criterios
formales serfan las reglas de la l6gica a las que aluden nuestros ordenamientos
también como criterios de valoracion). Visto desde el punto de vista de la
argumentacion, las reglas de la sana critica pueden interpretarse como los
criterios de solidez no formales de las inferencias probatorias empiricas.

3.2. Las “reglas de la sana critica”

En trabajos anteriores he propuesto los siguientes criterios o reglas de
. . 4
valoracién racional de la prueba™

1) Cuantos més elementos de juicio tengamos a favor de una hipétesis,
mejor confirmada estara ésta.

2) Cuanto mas variados sean los elementos de juicio (es decir, que
afiadan informacién que permita eliminar hipétesis alternativas), mejor
confirmada estara la hipétesis.

3) Cuanto mas pertinentes sean los elementos de juicio (cuanto mejor
relacionados estén con la hipétesis por medio de generalizaciones empiricas
tiables), mejor confirmada estara la hipétesis.

4) Cuanto maés fiables sean los elementos de juicio (esto es, cuanto mejor
fundados estén en otros elementos de juicio e inferencias previas o en
observaciones directas o conocimientos sélidos), mejor confirmada estara la
hipétesis.

5) Cuanto mejor fundadas estén las méximas de experiencia en
generalizaciones inductivas, mas sélida es la hipoétesis.

6) Cuanto mayor sea la probabilidad expresada en la maxima de
experiencia, mas sélida es la hipétesis (las méximas de experiencia tienen la

4 Gonzélez Lagier, D., Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion, Lima: Editorial
Palestra-Temis,, 2005.

83 |www.rtfd.es



Daneil Gonzilez Lagier

siguiente estructura: “Si p, entonces probablemente g”; el grado de probabilidad
con el que se correlacionan ambos tipos de hechos es relevante para la
confirmacién de la hipétesis).

7) La hipétesis no debe haber sido refutada ni directa (no debe quedar
probado un hecho incompatible con la hipétesis) ni indirectamente (no deben
quedar refutadas las hipoétesis que serian verdaderas si se acepta como
verdadera la hip6tesis principal).

8) Si las hipotesis derivadas de la hipétesis principal (esto es, las
hipotesis que serian verdaderas si la hipétesis principal fuera verdadera)
pueden confirmarse, mejor confirmada estara la hipétesis principal (por medio
de un argumento por abduccién).

9) Cuanto mas coherente desde un punto de vista narrativo sea la
hipétesis, mejor confirmada estara.

10) Cuantos mas elementos de juicio queden explicados por la hipétesis,
mejor confirmada estaré ésta.

11) Cuanto menos hechos no comprobados exija la verdad de la
hipétesis, mejor confirmada estara ésta.

12) Cuantas menos hipétesis alternativas incompatibles con la hipétesis
principal subsistan, mejor confirmada estara la hipoétesis principal.

Creo que resulta esclarecedor identificar las “reglas de la sana critica” a
las que aluden nuestros ordenamientos con criterios de racionalidad
epistemolégica como estos. Respecto de mi propuesta, cabe discutir muchas
cosas: si falta alguna regla, si estan bien formuladas, si algunas de las reglas son
redundantes (lo son: la 2 y la 12, por ejemplo, son la misma regla vista desde el
punto de vista de los elementos de juicio o desde el punto de vista de la
hipétesis; y la 3 y la 5 apuntan también a la misma idea, desde el punto de vista
de los elementos de juicio o desde el punto de vista de la maxima de
experiencia), si alguna es superflua, equivocada, etc. Probablemente es posible
una presentacion més econémica, clara y precisa de las mismas. Sin embargo,
lo que quiero sugerir es que lo que en nuestra cultura juridica llamamos reglas
de la sana critica, si el objetivo es que la valoraciéon de la prueba sea
epistemolégicamente racional (y, por tanto, que tienda asegurar conclusiones
que sean probablemente verdaderas, esto es, que minimicen el error), deben ser
reglas de este tipo, no pueden diferir mucho de ellas.

(Tiene sentido que el legislador o la jurisprudencia regule o positivice
este tipo de reglas? En mi opinion, es importante advertir que, estén o no
positivizadas, son reglas metodolégicas necesarias respecto de la finalidad de
tratar de inferir hipotesis racionalmente correctas a partir de los elementos de
juicio disponibles, y ése cardcter necesario no depende directamente de la
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autoridad juridica (aunque si indirectamente, en la medida en que el disefio y la
tinalidad del proceso de prueba depende de las autoridades juridicas: es decir,
lo que el Derecho establece como obligatorio es la exigencia de racionalidad de la
valoracién de la prueba; respecto de ese fin, las reglas de valoracién son medios
necesarios). De la misma manera que el hecho de que el legislador diga o no que
debe respetarse el principio 16gico de no contradiccién no cambia el caracter
necesario de las leyes de la loégica, tampoco las reglas de racionalidad
epistemologica requieren ser positivizadas para ser vinculantes o necesarias. Su
inclusién en textos normativos sélo tendria, por tanto, una funcioén orientadora,
ejemplificativa, indicativa. Ademas, la cuestiéon de cudles son las reglas de
racionalidad epistemolégica es ella misma una cuestion metodolégica y
tilosofica, abierta a la discusién y dependiente de la teoria epistemologica que
se asuma, lo que no aconseja su positivizacién, salvo quiza por via
jurisprudencial, mas flexible.

Una precision: creo que es importante advertir que, si la valoracion de la
prueba se identifica con la estimaciéon del grado de solidez de la inferencia
probatoria, el objeto de la valoracién no son sélo las pruebas (los elementos de
juicio), sino la prueba, el razonamiento probatorio en su conjunto: esto es, los
criterios -como hemos visto- versan sobre los elementos de juicio, la hipétesis y
la conexion entre unos y otros.

3.3. Reglas de la sana critica y mdximas de experiencia

Las reglas de la sana critica son distintas de las méximas de experiencia:
Las primeras tienen un cardcter normativo (aunque no juridico: como acabamos
de decir, son exigencias de racionalidad, que determinan qué formas de razonar
son correctas y qué formas no; pueden verse como un conjunto de reglas
constitutivas que determinan el marco de la racionalidad teérica) y su
fundamentaciéon no es empirica (salvo que se sostenga algtn tipo de
epistemologia naturalizada como la propuesta por Quine, para quien la
epistemologia debia reducirse a la psicologia cognitiva’). Una regla que
establece que “cuantos mas elementos de juicio haya a favor de una hipétesis
ésta sera mas sélida” no es algo que podamos justificar en iltima instancia en la
experiencia (aunque es posible que la hayamos aprendido al observar los
criterios usados por otros). Tratar de justificar este tipo de reglas de
racionalidad inductiva en la experiencia nos plantearia varios problemas: Si
tratamos de mostrar que estas reglas tienen éxito en encontrar la verdad, se nos
presentaria un problema de circularidad, porque para mostrar que
normalmente tienen éxito tendriamos que usar los principios o reglas que
estarfamos intentando justificar; si simplemente tratamos de justificarlas
mostrando que, de hecho, son los criterios usados por la mayoria para justificar
creencias, ademas perderian su dimension normativa (ya no servirian para
determinar si un razonamiento es correcto o no, simplemente nos indicarian si

5 Quine, W.V., “Naturalizaciéon de la epistemologia”, en La relatividad ontoldgica y otros ensayos,
Madrid: Ed. Tecnos, 2002.
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un razonamiento es conforme a un habito o no). Las maximas de la experiencia,
por su parte, son enunciados descriptivos (verdaderos o falsos, por tanto) cuya
fundamentacion es empirica. Llegamos a ellas a través de razonamientos
generalizadores (que usan las reglas de racionalidad epistemolégica) a partir
del examen de casos particulares. Son necesarias para correlacionar los hechos
probatorios y los hechos que hay que probar, pero no se trata de una necesidad
l6gica o inductiva: son necesarias como premisas de la inferencia probatoria, no
como criterios metodolégicos de racionalidad.

3.4. El cardcter gradual de la confirmacion de las hipotesis

Las reglas de valoraciéon de la prueba son graduales en al menos dos
sentidos: Por un lado, hacen referencia a criterios que son ellos mismos
graduales (mayor o menor ndmero de elementos de juicio, mayor o menor
tiabilidad de los mismos, mayor o menor coherencia de la hipétesis, mayor o
menor fundamentacién de las maximas de experiencia, etc.). Por otro lado, una
hipétesis puede venir justificada por mas o menos reglas: seria demasiado
exigente pedir que se cumplan todas en un grado relevante.

Este doble caracter gradual tiene dos consecuencias:

La primera, que establecer el grado de confirmaciéon de una hipétesis
requiere un juicio global a la luz de todos estos criterios; es decir, es
necesariamente el resultado de una evaluacién holista. Ninguno de estos
criterios es en abstracto condicién necesaria ni suficiente de un cierto grado de
confirmacion. No es condicién necesaria porque su déficit siempre puede venir
compensado por otro u otros criterios. Por ejemplo, no puede decirse que, dado
que el namero de elementos de juicio a favor de una hip6tesis es muy reducido,
tal hipotesis tiene necesariamente un grado de confirmacién muy bajo, porque
eso puede venir compensado por el hecho de que las maximas de experiencia
que conectan esos elementos de juicio con la hipétesis sean muy soélidas y se
hayan podido eliminar un buen ntimero de hipétesis alternativas. Y tampoco es
condicién suficiente de cierto grado de confirmacién, porque los criterios que
tenga a su favor siempre pueden venir contrarrestados por el déficit en otros.
Por ejemplo, no puede decirse que el hecho de que las maximas de experiencia
estétn muy bien fundadas garantiza que la hipoétesis esté bien confirmada,
porque eso puede venir alterado por el hecho de que los elementos de juicio
sean ellos mismos muy poco fiables. Esto, como veremos, es importante en la
discusion acerca de la plausibilidad de un estdndar de prueba que sirva como
umbral de suficiencia.

La segunda consecuencia es que lo que estos criterios permiten es
determinar si una hipétesis es mas o menos probable (en sentido l6gico o
. . . . 6 . .
inductivo) que otra, pero no cudnto mas probable’. Es decir, permiten una

6 Para un influyente andlisis de la nocién de probabilidad inductiva, véase Cohen, L.J., The
probable and the provable, Oxford: Clarendon Press, 1977.
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comparacion y ordenacion del grado de justificacion de diferentes hipotesis
particulares, pero no una cuantificaciéon numérica de su probabilidad. De
manera que ahora, una vez valorada la prueba, se plantea el problema de la
decision: ;es el grado de confirmacién obtenido suficiente para dar por probada
la hipétesis? Contestar a esta pregunta requiere un nuevo criterio: el estandar
de prueba. Este criterio debe funcionar como umbral (aunque sea admisible
cierto grado de vaguedad) que nos permita discriminar entre lo que damos por
(suficientemente) probado y lo que no damos por (suficientemente) probado.

Por tanto, los criterios de valoraciéon y el estindar de prueba tienen
objetos y finalidades distintas: lo que valoramos con las reglas de valoracién de
la prueba es el razonamiento o inferencia probatoria para tratar de establecer su
grado de confirmacion o justificacion. Por el contrario, el estindar de prueba no
pretende valorar (de nuevo) la prueba: lo que valoramos con el estandar es el
grado de justificacién obtenido (esto es, el resultado del razonamiento previo),
para responder a la cuestiéon de si es suficiente para tomar la decisiéon. Por
supuesto, no necesitamos s6lo un estandar de prueba tnico, sino que éste
puede ser distinto -més o menos exigente- segtin el tipo de decisiéon de que se
trate. Sin embargo, los criterios de valoracion son los mismos para todo tipo de
casos (aunque algunos pueden ser mds relevantes o mds caracteristicos de
algunos tipos de hechos).

4. Los estandares de prueba
4.1. Estandares y decisiones pricticas

Los estdndares de prueba (o decision) no son un problema
exclusivamente juridico. Como sabemos, nuestras decisiones y acciones pueden
verse como el resultado de la combinacién de un deseo y una creencia acerca de
como satisfacerlo. Esto implica que nuestro conocimiento del mundo (nuestras
creencias) tienen relevancia practica, y no solo teérica. Necesitamos creencias
para saber como actuar. Ahora bien, nuestras decisiones y acciones pueden
tener consecuencias méds o menos relevantes. Cuanto mds transcendente es la
decisién que he de tomar, cuanto mas graves pueden ser sus consecuencias,
mas seguro he de estar de las creencias que guian esa decision. Si mi vida
depende de llegar a tiempo a Madrid, mi creencia de que el avién sale a las 9 de
la mafiana basada solamente en que lo he leido en el peridédico no parece estar
suficientemente justificada; lo razonable seria tratar de alcanzar un grado
mayor de certeza, para lo que deberia buscar més pruebas. El grado en el que
exigimos que una creencia esté justificada depende del contexto y la relevancia
préctica de la creencia, de manera que una misma creencia con el mismo apoyo
inductivo puede estar suficientemente justificada o no cambiando el contexto.
Por ejemplo’:

7 Grimaltos, T., “Creencia, aceptacién y conocimiento”, Episteme, vol. 29, N° 1, 2009, pp. 35-50.
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- Contexto 1: Miguel y su mujer van el viernes al banco a ingresar dinero.
Como hay mucha cola, Miguel dice: “Ya vendré yo mafiana”. Su mujer le dice:
“Quiza el banco no abra manana. Muchos bancos estan cerrados los sabados”.
Miguel responde: “No; sé que estara abierto: vine un sdbado hace dos semanas,
abren hasta mediodia”.

- Contexto 2: Esta vez es necesario ingresar el dinero antes del lunes, ya
que entonces pasaran al cobro unos talones que han firmado; si el lunes no
estin ingresados los fondos, tendrdn verdaderos problemas. Como en el
contexto 1, hay mucha cola y Miguel dice que volvera al dia siguiente. Su mujer
le recuerda que si no ingresan el dinero antes del lunes tendran problemas y le
dice: “Los bancos cambian sus horarios. ;Sabes que el banco abrird manana?”.
Miguel, que esta tan convencido como antes de que el banco abre el sdbado,
contesta: “Bueno, no. Mejor nos quedamos e ingresamos el dinero hoy”.

En el contexto 1 Miguel dice que sabe que el banco abre los sdbados; en el
dos, dice que no. La evidencia a favor de su creencia es la misma en uno y otro
caso. Pero esta evidencia es suficiente para considerar justificada su creencia en
1 y no lo es para considerarla justificada en 2. La concepcion filoséfica llamada
contextualismo extrae de esto la conclusion de que la atribucion de
conocimiento (creencias verdaderas justificadas) es sensible al contexto, pero
otra manera -que evita ciertos problemas del contextualismo- de enfrentar esta
relatividad del carécter justificado o no de las creencias respecto del contexto
puede ser introducir la distincién entre creencia y aceptacion como dos tipos de
actitudes proposicionales distintas. Usando esta distincién, cabe decir que no es
que en el contexto 1 la creencia esté justificada y en el 2 no lo esté: en ambos
casos la creencia esta igualmente justificada, pero ese grado de justificacion en
el contexto 1 es suficiente para aceptarla (para actuar conforme a ella) y en el
contexto 2 no lo es.

4.2. Creencia y aceptacion

Yo no puedo creer algo que sé que es falso; en cambio, puedo aceptar algo
sobre lo que tengo dudas, o incluso que creo que es falso, y actuar como si fuera
verdadero. Aceptar, por tanto, es una actitud proposicional que también tiene
relacién con la verdad, pero de una manera distinta de la creencia: el que cree
algo tiene la pretension de que su creencia es verdadera, pero esta pretensiéon
no estd necesariamente presente en la aceptacion. El que acepta algo puede
pretender s6lo que hay razones para actuar como si la afirmaciéon fuera
verdadera, aunque no lo sea. De acuerdo con L.J. Cohen “Aceptar que p es tener
o adoptar la politica de juzgar, plantear o postular que p, esto es, de incluir esa
proposicién o regla entre las propias premisas para decidir qué hacer o pensar
en un contexto particular, sienta uno o no que p es verdadera”®. Podemos trazar
las diferencias entre creer y aceptar de la siguiente manera:

8 Cohen, L.J., Belief and Acceptance, Oxford: Clarendon Press, 1992, p. 4.
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a) La creencia es gradual (podemos estar mas o menos convencidos de
algo); la aceptacion es todo o nada.

b) La creencia estd determinada por razones epistémicas, razones para
Creer, pero no por razones practicas (que sea prudente que crea p no es una
razén apta para hacer que crea p); la aceptacion viene determinada por razones
epistémicas y/o practicas.

c) La creencia no es una accion, esto es, no estd completamente dentro de
nuestro control (las creencias pueden ser consecuencias de nuestras acciones,
pero no son ellas mismas acciones: por ejemplo, no podemos dejar de tener una
creencia p para la que tenemos evidencia abrumadora, pero si aiin no creemos
p, podemos evitar buscar esa evidencia; no podemos forzarnos a tener una
creencia p si no tenemos razones epistémicas a favor suyo, pero podemos
buscar evidencia); la aceptacién, por el contrario, es el resultado de una decisiéon
voluntaria.

De acuerdo con lo anterior, creer es una razén para aceptar, pero no la
tnica. Puede haber aceptacion por razones epistemoldgicas o de otro tipo
(prudenciales, por ejemplo). Sin embargo, cuando se acepta por razones
epistemolégicas, entonces no basta con cualquier grado de justificaciéon de la
creencia, y el criterio para establecer qué grado de justificacion es necesario es
un criterio de tipo practico relativo al contexto y a los fines del agente.

4.3. Estandar de prueba y aceptacion

La nocién de aceptacion puede ser ttil para dar cuenta de algunas de las
actitudes proposicionales presentes en la prueba. Por ejemplo, cuando
razonamos por medio de una inferencia probatoria normativa (es decir, cuando
no valoramos las pruebas, sino que simplemente subsumimos los elementos de
juicio en el supuesto de hecho de una norma que establece una presuncioén o
determina un resultado probatorio), dado que las creencias no estan
completamente bajo nuestro control, no tiene sentido pretender que las normas
pueden obligarnos a tener una u otra creencia. Sin embargo, si la aceptacién es
una accién voluntaria, las normas si pueden obligarnos a aceptar una
determinada hipétesis como premisa factica de la decisién judicial’. Algunas de
estas normas exigen aceptacion de un determinado resultado probatorio por
razones epistémicas (nos obligan a aceptar porque hay razones para creer);
otras, por razones practicas (protecciéon de algtn bien juridico). En los sistemas
de prueba tasada, por tanto, se exige que el juez acepte los hechos probados, sin
que se plantee si hay razones para creerlas.

La idea de aceptacion puede iluminar también la nocién de estandar de
prueba. Recordemos que la valoracién de la prueba sélo tiene sentido en el caso
de las inferencias probatorias empiricas; de la misma manera, el problema del

9 Mendonca, D., “Presunciones”, Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, nam. 28, 1998.
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estdndar de prueba sélo se plantea en este tipo de inferencias. Una norma que
establece la obligaciéon de dar por probado un hecho si se da cierta combinacion
de elementos de juicio (lo que hemos llamado una norma de presuncién)
establece -como hemos visto- que la afirmaciéon de que ese hecho ha ocurrido
debe ser aceptado: es ya un criterio de aceptacién, de manera que no es
necesario un nuevo criterio -el estindar- para saber si ese hecho debe ser
aceptado o no. En los sistemas de prueba legal o tasada no se plantea el
problema de la determinacién del estandar de prueba (o, si se quiere, se puede
decir que el legislador ya ha establecido un estdndar de prueba rigido para cada
caso). Pero en los casos de libre valoraciéon de la prueba, si es necesario un
criterio que nos diga qué grado de justificacién de la hipétesis es necesario para
aceptarla, esto es, para tomarla como guia para la decision judicial. En estos
sistemas de libre valoracion las razones para aceptar la hipotesis condenatoria
son de dos tipos: por un lado, razones para creer (para reducir el error), que son
los indicados por los criterios de valoraciéon de la prueba; por otro lado, razones
-si se quiere, de segundo nivel- para considerar suficiente el grado de certeza o
justificacién alcanzado, esto es, para aceptar. Estas razones de segundo nivel
son de tipo practico (relativas a como queremos distribuir el coste de las
equivocaciones: en Derecho penal, por ejemplo, se asume que es mdas grave
condenar a un inocente que absolver a un culpable, por lo que el grado de
suficiencia exigido debe ser mas elevado). Es decir, la hipétesis que se acepte
debe estar epistemolégicamente fundada, pero con un grado de justificacion
que ha de superar cierto umbral o reunir ciertos requisitos. Por ello es posible
en los casos de valoracién libre que el juez crea que la hipétesis es correcta, pero
no la acepte (no supera el estindar de prueba), pero no puede ocurrir que el
juez la acepte sin que existan razones para creerla (aunque de hecho el juez no la
crea).

La distincién entre “creer” y “aceptar”, por ultimo, puede arrojar luz
también sobre una ambigiiedad de la expresiéon “probado p”: esta expresion
puede hacer referencia a que hay razones para creer “p” (en cuyo caso tiene un
sentido descriptivo) o a que hay razones para aceptar “p” (en cuyo caso de
nuevo es ambigua: puede ser una descripcion que afirma la existencia de esas
razones o puede expresar el performativo que constituye como probado “p”)".

4.4. ;Es posible un estindar de prueba preciso y objetivo?

El gran problema que plantea el estindar de prueba es el de encontrar
una formulacion objetiva del mismo. De acuerdo con la conocida critica de
Larry Laudan'', las férmulas que proponen nuestros ordenamientos juridicos,
al menos para el ambito penal (“mas alla de toda duda razonable”, “prueba de

10 Lo que es relevante para la discusion sobre la fuerza ilocucionaria de los enunciados
probatorios. Véase Dei Vechhi, D., “Acerca de la fuerza de los enunciados probatorios. El salto
constitutivo”, Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, nam. 37, 2014.

11 Laudan, L., “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estdndar”, Doxa.
Cuadernos de filosofia del Derecho, nam. 28, 2005.
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"2

cargo suficiente”, “intima conviccién”), son vagas e imprecisas, con lo que
acaban dependiendo de la estimacién subjetiva del juez o del jurado, sin que

. ., . . . 12
cuente con la orientacién de criterios racionales “.

Para precisar este tipo de criticas, me parece que es importante distinguir
dos tipos de problemas en los estdndares de prueba, que tienen que ver con una
ambigiiedad de los términos “objetivo” y “subjetivo”. A veces, por “subjetivo”
queremos decir que remite a actitudes subjetivas o estados mentales
discrecionales del juzgador, como ocurre con el estindar de la “intima
conviccion”: basta con que el juez esté convencido, sin que se exija que esa
conviccion sea racional, para que se considere que esta justificada la declaracion
de hechos probados, con lo cual el criterio es arbitrario. Otras veces,
“subjetivo” lo usamos en el sentido de “vago” o “impreciso” (porque, al ser
impreciso, acaba decidiendo el juez discrecionalmente, de acuerdo con su
criterio subjetivo). Ahora bien, la imprecision o vaguedad de un concepto
puede ser de dos tipos, que podriamos llamar vaguedad intensional (las
condiciones necesarias y suficientes para la aplicacion del concepto no estan
bien determinadas: por ejemplo, no esta determinado cuéles son todas las notas
definitorias de “libro”, “vehiculo”, etc.) y vaguedad gradual (una de las notas
definitorias del concepto es gradual, esto es, se puede poseer en mayor o
medida, como ocurre con “calvo”, “alto”, “caliente” o, “grado de
confirmacion”). Por ejemplo, cuando se habla de “duda razonable”, aunque se
le dé un significado objetivo, queda por precisar qué se entiende por
“razonable” y se deberia evitar en esa precisiéon recurrir a otra propiedad
gradual. Un estandar de prueba satisfactorio deberia, entonces, determinar si el
“grado de confirmaciéon” de una hipétesis es suficiente como para aceptarla, y
(1) debe hacerlo sin apelar a estados mentales (sino a criterios objetivos), (2)
debe ser intensionalmente preciso y (3) debe enfrentarse al problema de que
“grado de confirmacion” es un concepto gradual (y no cuantificable): sin
resolver esta cuestién, no puede servir como “umbral” o criterio de suficiencia.
(Es posible todo ello? Creo que es posible interpretar los estdndares sin que
dependan de estados mentales subjetivos, pero soy mucho mds escéptico
respecto de que sus dos formas de vaguedad puedan ser reducidas de una
manera satisfactoria que permita frenar la discrecionalidad del juez'. Trataré
de mostrar las razones de mi escepticismo.

12 Para resumirlo con palabras de Juan Carlos Bayon, el estindar no debe ser subjetivo ni
expresa ni encubiertamente. Bayén, ].C., “Epistemologia, moral y prueba de los hechos. hacia
un enfoque no benthamiano”, Analisi e diritto, 2008.

13 Laudan ha ofrecido varios ejemplos de coémo deberia ser un estindar de prueba preferible
frente a los tradicionales (sin por ello defenderlos, esto es, sélo a titulo ilustrativo); entre ellos,
los siguientes:

(@) “Si es creible la prueba acusatoria o un testimonio que resultarfa dificil de explicar si el
acusado fuese inocente y no es creible la prueba exculpatoria o un testimonio que serfa muy
dificil de explicar si el acusado fuese culpable, entonces condénelo. De otro modo absuélvalo”.
(b) “Si la historia de la acusacién acerca del delito es plausible y usted no puede imaginar una
historia plausible que muestre al acusado como inocente, entonces condénelo. De otro modo,
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4.4.1. La via del “probabilismo matematico”

Una primera via consiste en tratar de cuantificar el grado de credibilidad
de las hipotesis, esto es, encontrar un método para expresar matematicamente
la confianza que tenemos en una hipétesis (Susan Haack ha llamado
"Probabilismo juridico" al intento de hacer esto en el ambito de la prueba
judicial). Si esto fuera posible, si fuera posible de una manera objetiva
cuantificar matematicamente el apoyo que los elementos de juicio prestan a la
hipétesis que se quiere probar (si pudiéramos decir, por ejemplo, que dadas
tales pruebas la hipétesis queda confirmada en un 70% o un 90%, por ejemplo),
entonces podria establecerse un estindar de prueba objetivo: habria que decidir
si en el 90%, en el 95%, en el 87% o en la probabilidad que fuera, pero
podriamos objetivizar el estindar de prueba. El problema de este intento de
ofrecer un estdndar objetivo es que no se cuenta con instrumentos satisfactorios
para hacer este célculo. Los intentos de aplicar el Teorema de Bayes al calculo
del grado de credibilidad de una hipoétesis (que son los intentos més serios del
"probabilismo juridico") parecen suscitar enormes dificultades. El Teorema de
Bayes trata de medir el impacto que una determinada prueba (o un conjunto de
ellas) tiene sobre la probabilidad atribuida inicialmente (antes de esa prueba) a
una hipétesis. El modo de proceder para su uso como estandar de prueba
consistiria en establecer en primer lugar cual es la probabilidad a priori que se
asigna a la hipétesis de la culpabilidad y la aplicacion de la férmula indicara,
dado el impacto de las nuevas pruebas, cudl es la probabilidad a posteriori de
esa hipotesis. Si hemos establecido el estindar de prueba en un 95%, por
ejemplo, lo habremos superado si la probabilidad a posteriori es igual o mayor.
¢(Coémo asignamos la probabilidad a priori? En algunos casos es posible tener
datos estadisticos que nos permitan esta asignacién inicial de probabilidad,
pero en la inmensa mayoria de los casos la asignaciéon de la probabilidad a
priori, que determina finalmente la probabilidad a posteriori, es totalmente
subjetiva. Con ello, el estdndar de prueba construido de esta manera no supera
el problema de la subjetividad, sino que sdélo lo traslada a otro momento. Las
criticas de autores como ]. Cohen, Susan Haack, Michele Taruffo, Larry

absuélvalo”.

(c) “Resuelva si los hechos establecidos por la acusacién refutan cualquier hipétesis aun
ligeramente razonable que usted puede pensar respecto de la inocencia del acusado. Si ellos lo
hacen, usted debe condenarlo. De otro modo, usted debe absolver” (Laudan, L., “Por qué un
estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estdndar”, ob. cit., p. 108).

Creo que es fécil advertir que estas propuestas no logran superar la remisién a factores
subjetivos (como la capacidad de imaginar historias o de pensar hipétesis plausibles a favor de
la inocencia), no avanzan mucho en la reduccién de la vaguedad intensional (remiten a
nociones vagas como “si es creible”, “plausible”, “dificil de explicar”, sin indicar cudndo debe
ser creible, plausible, etc.) y no solucionan el problema de vaguedad gradual (los conceptos a

los que se remiten: credibilidad, plausibilidad, etc., son claramente conceptos graduales).
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Laudan o Jordi Ferrer muestran la implausibilidad de esta via de construir un
estandar de prueba objetivo'".

4.4.2. El problema de la vaguedad intensional: La formulacién del estdndar a
partir de una seleccién de criterios de valoracién de la prueba

Supongamos que hemos llegado a un consenso respecto de un listado
cerrado de reglas de valoraciéon (por ejemplo, las 12 propuestas anteriormente).
Entonces podriamos exigir que el razonamiento probatorio haya satisfecho un
namero minimo de criterios: 7, 9, 10 o los que sean, en funcién de que queramos
que el estdindar sea mas o menos exigente. Sin embargo, para que esto funcione
seria necesario que estemos convencidos de que la conclusién de una inferencia
que satisface un namero mayor de estas reglas estd siempre mas justificada que
una que satisface un ndmero menor. Y esto no es asi: Ya hemos visto que cada
una de estas reglas se puede satisfacer en mayor o menor medida, de manera
que seria posible que una hipétesis H1 satisfaga 9 criterios, pero en un grado
bajo, y otra hipoétesis, H2, satisfaga s6lo 5, pero en un grado tan alto que
compensara el menor nimero de reglas satisfechas, de manera que H2 podria
estar mas justificada que HI1. Solucionar esto requeriria tener un criterio para
determinar el grado necesario para aceptar que una regla se ha satisfecho, pero
entonces nos topamos con la necesidad de un “estandar de cumplimiento” de
cada regla, que reproduciria nuestros problemas (e iniciaria una regresion al
infinito).

Otra posibilidad seria seleccionar algunas de estas reglas de valoracion
como especialmente relevantes (o exigentes) y hacer depender la aceptaciéon de
la hipoétesis de su cumplimiento. Ya no se trataria de un criterio cuantitativo
(que se satisfaga un nimero determinado de reglas), sino que el criterio seria
cualitativo: Habria que satisfacer las reglas 7, 10 y 12, por ejemplo. Esta
estrategia plantea similares dificultades: En primer lugar, la dificultad de
determinar qué criterios o reglas son madas relevantes y por qué (esto es,
determinar que el cumplimiento del resto de reglas no puede compensar el
incumplimiento de éstas); en segundo lugar, de nuevo habria que establecer un
estandar para establecer si las reglas (que, recordémoslo, se pueden cumplir en
mayor o menor grado) se han satisfecho en grado suficiente. En tercer lugar, si
la aceptacién requiere sélo tres reglas de racionalidad epistemolégica, ;quiere
esto decir que el resto -por muy intuitivas que parezcan- son irrelevantes?

Me parece que las propuestas de estaindar de prueba de Jordi Ferrer se
enfrentan a estos mismos problemas. Una de sus formulaciones, por ejemplo,
seria la siguiente: “para considerar probada la hipétesis de la culpabilidad
deben darse las siguientes condiciones:

14 Véanse, por todos, Taruffo, M., La prueba de los hechos, Madrid: Trotta, 2002 y Cohen, L. J., The
probable and the provable, ob. cit.

Bl lwww.rtfd.es



Daneil Gonzilez Lagier

1) La hipoétesis debe tener un alto nivel de contrastacion, explicar los
datos disponibles y ser capaz de predecir nuevos datos que, a su vez, hayan
sido corroborados.

2) Deben haberse refutado todas las demdés hipotesis plausibles,

explicativas de los mismos datos, que sean compatibles con la inocencia”"”.

Es facil ver que la estrategia de Ferrer consiste en formular el estindar de
prueba a partir de determinados criterios de valoraciéon de la prueba: En el
ejemplo sefialado, que la hipoétesis permita predecir nuevos datos (lo que
coincide con nuestra regla 8 de valoracion), capacidad explicativa (regla 10) y
eliminaciéon de hipétesis alternativas (regla 12). Mi argumento -de nuevo- es
que, dado que la determinacion del grado de confirmacion de una hipotesis requiere una
evaluacion holista, ningiin subconjunto de los criterios de valoracion de la prueba es en
abstracto condicion suficiente ni tampoco necesaria para alcanzar cierto grado de
confirmacion. Por tanto, nada nos asegura que este estandar esté exigiendo un grado de
confirmacion mds alto (o mds bajo) que el que exigiria un estindar basado en otros
criterios de valoracion. El umbral de confirmaciéon que pretende fijar un estandar
de este tipo siempre puede ser alcanzado también por una hipétesis que no
satisfaga ese estandar. Por tanto, no nos asegura que estemos minimizando el
riesgo de error en la declaracion de la culpabilidad en mayor medida de lo que
lo podria minimizar otro estindar basado en otro subconjunto de los criterios
de valoracién. En palabras de Susan Haack: “Dado que la calidad de las
pruebas tiene varias dimensiones diferentes (...) y que no hay forma de ordenar
el relativo éxito o fracaso a través de estos diferentes factores, no hay garantia
incluso de un orden lineal de los grados de aval”'’. Cualquier estandar de este
tipo estard poniendo unas condiciones arbitrarias, sin que podamos asegurar
que estén haciendo la prueba mas o menos dificil. Por el contrario, si el estandar
trata de formularse incluyendo todos los criterios de valoracion, o bien lleva a
formulaciones vagas (escoger la hipétesis que sea la mejor explicaciéon o la mas
creible, por ejemplo) o bien impide la distincién entre valoracién de la prueba y
estandar de prueba.

4.4.3. El problema de la vaguedad gradual: La refutacién de las hipétesis
alternativas, jun criterio todo o nada?

Puede pensarse que la exigencia de refutacién o eliminacién de las
hipétesis a favor de la inocencia que incluye la tercera de las propuestas de
Laudan y la de Ferrer es un estdndar més preciso y puede funcionar como
“umbral”. La idea de refutaciéon de todas las hipétesis alternativas es sugerente
porque, por un lado, parece un criterio exigente y, por otro lado, podria

15 Ferrer, J., “Los estandares de prueba en el proceso penal espanol”, Cuadernos electrdnicos de
Filosofia del Derecho, nam. 15, 2007.

16 Haack, S., “El probabilismo juridico. Una disensién epistemoldgica”, en Vazquez C., (ed.),
Estdndares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica, Madrid: Marcial Pons,
2013, p. 80.
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pensarse que una hipétesis se refuta o no como una cuestion “todo o nada”. Sin
embargo, las cosas no son tan sencillas. Refutar una hipoétesis consiste en
mostrar que hay un hecho que es incompatible con esa hipétesis (refutacion
directa) o con una hipétesis derivada de ella (refutacién indirecta). El esquema
de estos razonamientos es el siguiente:

Refutacién directa de la hipétesis A:

1) Supongamos la Hipotesis A

2) La Hipétesis B es incompatible con la Hipétesis A (no pueden ser
simultdneamente verdaderas)

3) La Hipotesis B se acepta como probada (esta suficientemente
confirmada)

Por tanto, la Hipotesis A es falsa
Refutacién indirecta de la Hipotesis A

1) Si la Hipotesis A es verdadera, la Hipoétesis B también lo seria (la
Hipétesis A implica la Hipétesis B).

2) La Hipétesis B es incompatible con la Hipétesis C (no pueden ser
simultdneamente verdaderas)

3) La Hipotesis C se acepta como probada (esta suficientemente
confirmada)

4) La Hipotesis B es falsa

Luego (por modus tollens) la Hipétesis A es falsa

Como puede verse, en ambos casos para refutar o eliminar una hipétesis
hay que probar un hecho supuestamente incompatible, y tampoco tendremos -
por la naturaleza del razonamiento probatorio- certeza absoluta sobre él.
Cuando decimos que una hipétesis H1 ha quedado refutada, en realidad lo que
estamos diciendo es que no es la hipétesis mdas probable (porque no estamos en
el terreno de las certezas, sino de las probabilidades), sino que nos parece méas
probable una hipétesis H2 que asegura la existencia de un hecho incompatible
(directa o indirectamente) con H1. De manera que la refutacién es también una
comparacion entre varias hipétesis, es también gradual y de nuevo requiere un
estandar de prueba. Es mas, si refutar las hipétesis compatibles con la inocencia
es mostrar que otra hipétesis (la de la culpabilidad) es mas plausible, entonces
se podria pensar que la refutaciéon de las hip6tesis absolutorias no es méas que la
otra cara de la moneda de la confirmacion de la hipétesis condenatoria, y no un
criterio distinto.
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4.4.4. El problema de la medicién de la eficacia de los estandares al distribuir el
riesgo de error

Adicionalmente, un problema que plantean las anteriores estrategias
(incluso la que recurre a la probabilidad matematica) es el siguiente: Una vez
elegido el estandar, ;como podemos saber que arroja el resultado pretendido
respecto de la distribucién del error? Si la finalidad del estandar es tratar de
tijar una determinada ratio entre el nimero de falsas condenas y el de falsas
absoluciones, deberiamos contar con un criterio (que debe ser distinto del
proporcionado por el estindar) para contrastar que el estandar produce el
efecto deseado, pero en el caso del proceso no contamos con ese criterio: una
vez valoradas las pruebas y establecida que la hipotesis H es la mejor
confirmada y que su grado de confirmacién es suficiente, ya no tenemos (salvo
en los escasos casos en los que aparecen nuevas pruebas mas solidas y se reabre
el proceso) otra manera de establecer si H es verdadera o no. Como afirma
Bayon, una vez formulado el estdndar, “no habria garantia de que de su
aplicacion resulte exactamente la distribucién del riesgo que se repute correcta”.
Esta es una diferencia importante entre los criterios de aceptaciéon o estandares
de otros ambitos (la medicina, la ciencia o incluso la vida cotidiana) y el
Derecho. En el transcurso de mi vida yo aprendo por medio de la experiencia (a
veces, dura experiencia) que si me fio de la informacién sobre el horario de los
cines que ofrecen los periddicos para saber a qué hora empieza la pelicula que
me interesa o de lo que dicen los meteordlogos para saber qué tiempo hara
dentro de un par de dias, puedo acabar perdiéndome la pelicula u organizando
una merienda campestre desastrosa. Pero lo aprendo porque la realidad se
acaba imponiendo. En el Derecho rara vez tenemos esta oportunidad de
contrastacion.

Me parece que las anteriores consideraciones apuntan en la direcciéon de
que, aunque sea posible eliminar referencias directamente subjetivas de los
estindares que pretenden sefalar el grado de prueba exigido, no es posible
formularlos de una forma precisa que permita superar su vaguedad intensional
y su vaguedad gradual. El camino hacia el estindar de prueba preciso parece
bloqueado.

No obstante, no todos los estandares de los que disponemos son
completamente indtiles o contraproducentes. Algunos de ellos son, al menos,
minimamente informativos: Todo el mundo entiende que el criterio de
confirmacion “mas alla de toda duda razonable” es mas exigente que el de la

“prueba preponderante” o el de “prueba clara y convincente”'’; y que cuando

17 El estandar de la duda razonable no es tan inttil. Daniela Accatino ha mostrado que la mejor
interpretacién de este estandar no es la subjetivista (hay que condenar si el juez, de hecho, no
tiene ninguna duda razonable), sino que cabe una interpretacién objetiva (la duda debe estar
justificada) que puede identificarse con la eliminacién de las hipétesis absolutorias. Accatino,
D., “Certezas, dudas y propuestas en torno al estindar de la prueba penal”, Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, nam. 37, 2011.
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¢ Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo?

se exige para que haya prueba de cargo en los delitos de violencia de género la
“ausencia de incredibilidad de la victima” y la “corroboraciéon por medio de
otros datos” de su declaracion, se estd estableciendo un nivel de exigencia
mayor que si bastara con su mera declaracién'®. Al menos, los estdndares
deberian transmitir la informacién de si la autoridad juridica quiere establecer
un nivel de exigencia mayor o menor, aunque no logren precisar cudl y, por
tanto, si se ha alcanzado suficiente prueba acabe dependiendo de la estimacién
del juez y su buen criterio.

5. Una reflexidn final

Como hemos visto, el problema de la formulaciéon del estandar de
prueba se plantea fundamentalmente en los casos de libre valoraciéon de la
prueba. Es mas, es un problema causado por el abandono de los sistemas de
prueba tasada. La excesiva rigidez de estos sistemas condujo a delegar en el
juez (1) la responsabilidad de valorar la prueba y (2) la responsabilidad de
determinar si la justificacion de la hipodtesis es suficiente para darla por
probada. La busqueda actual de los tedricos de la prueba de un estdndar de
suficiencia mas preciso es -quizd, un tanto paraddjicamente- un intento de
mantener (1) pero reducir (2). Ahora bien, si no es posible satisfacer (2) por
medio de un estdndar de prueba preciso, una manera de reducir la
discrecionalidad a propdsito de la estimaciéon de la suficiencia consiste en
reducir la discrecionalidad a propésito de la valoracién. Si se introducen reglas
que determinan autoritativamente el resultado probatorio, éstas estdn haciendo
simultaneamente (1) y (2). No estoy sugiriendo con ello que la prueba tasada y
el estindar de prueba sean lo mismo, pero si que estoy aludiendo a que una
solucion para reducir la discrecionalidad respecto a la determinaciéon de la
suficiencia del grado de confirmacién consiste en volver a pruebas (legal o
jurisprudencialmente) tasadas o a expedientes similares. Pero, entonces, nos
encontramos nuevamente con las razones -excesiva rigidez- para evitar la
prueba legalmente tasada. O quizd, simplemente, no sea compatible la libertad
en la valoracion de la prueba con la regulacién precisa de los estandares de
decisiéon y debamos procurar la distribucién de los costes del error por otras
vias.

18 En esta direccién, Mercedes Fernandez Lépez ha propuesto renunciar al intento de precisar
un estandar de prueba con cardcter general y, en cambio, tratar de concretar requisitos que
deben cumplir los medios de prueba en cada tipo de casos para poder ser considerados prueba
de cargo. Ferndndez Lépez, M., “La valoracién de las pruebas personales y el estandar de la
duda razonable”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nam. 15.
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