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Prueba libre, justificacion epistémica y el noble suefio
de los estdndares de prueba

Diego Dei Vecchi*

RESUMEN

La formulacion legislativa estandares objetivos de suficiencia probatoria que guien las decisio-
nes judiciales es uno de los mayores anbelos en el marco de la epistemologia juridica. De entre
las propuestas que mds optimismo parece haber generado se encuentra la de quienes abogan por
[formulas fijadas recurriendo a pardmetros propios de la justificacion epistémica. Esto permitiria
compatibilizar la presencia de estandares legislativos con sistemas de valoracidn de prueba libre.
En este texto se argumenta que esa empresa es inviable, y se hacen explicitas las razones por las
cuales ello es asi. De todos modos, se sugiere una revalorizacion de esas propuestas aun si con
una utilidad mds circunscripta.
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ABSTRACT

To establish objective standards of proof for the guidance of judicial decisions is one of the greatest
yearnings of legal epistemology. Among the proposals, one of the most well-received seems to be
that of those who suggest fixing the standards by using parameters of epistemic justification. This
paper argues that this enterprise is unfeasible, making explicit the reasons for this unfeasibility.
In any case, a revaluation of these proposals is suggested even if with a more circumscribed utility.
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I. INTRODUCCION

a justificacién de una decisién judicial como la consistente en condenar a alguien

por haber cometido un delito requiere una fundamentacién diferenciada de varias

aristas. Una de ellas es la afirmacién de que un cierto evento ha acaecido, afirma-
cién que funge de premisa factica dentro del silogismo. Por lo general, el evento al que
esa premisa refiere consiste en una accién atribuida a una cierta persona.

Los estudios acerca de los criterios justificativos de las premisas facticas (i.e. los
estudios de la prueba juridica) constituyen desde hace ya unos cuantos afios uno de los
temas mds explorados en el dmbito iusfiloséfico. Ellos han dado lugar a un campo rela-
tivamente auténomo de reflexién en el que se han ido entrelazando muchas cuestiones
diversas y se han podido vislumbrar problemas relativos a la justificacién de premisas
facticas otrora ocultos. De entre estos problemas uno ha ido cobrando especial promi-
nencia, a saber: el relativo a la ausencia de estdndares objetivos de suficiencia probatoria
en los ordenamientos juridico-procesales.

Las disputas respecto de esta cuestién son numerosas; conciernen a la posibilidad
misma de fijar estdndares legislativos de suficiencia probatoria, a la conveniencia de
hacerlo si fuera posible, al grado de exigencia probatoria oportuno para aceptar premi-
sas fdcticas y, por supuesto, a cudl metodologia adecuada para expresar esa exigencia en
disposiciones legislativas, es decir, para formular los estdndares. Hay quienes creen que
es posible fijar estindares de prueba precisos y objetivos recurriendo a la cuantificacién
probabilistica. Hay quienes, negdndolo, consideran —mds popularmente— que el método
adecuado para la formulacién de estdndares es el que recurre a ciertos pardmetros cua-
litativos propios de la justificacién epistémica.

Este escrito estd dirigido a mostrar por qué el proyecto de fijar estdndares de
suficiencia probatoria de conformidad con esta Gltima estrategia es conceptualmente
inviable. A estos efectos, empezaré por desarrollar la interrelacién entre sistema de
valoracién de la prueba y estdndar de prueba, poniendo el acento en los sistemas de
prueba libre o Sana Critica Racional (expresiones que consideraré aqui sinénimas) (§
2). A continuacién abordaré, aunque de modo sumamente acotado, la nocién de jusTI-
FICACION EPISTEMICA poniendo especial atencién en los pardmetros que la componen
(§ 3). Senalaré luego algunos compromisos normativos aparentemente irrenunciables
que tienen una incidencia crucial en la nocién de justificacién epistémica en el marco
juridico. Se trata, especialmente, de la asuncién en donde debe depararse un tratamiento
asimétrico a los errores consistentes en condenar inocentes respecto de aquellos consis-
tentes en absolver culpables. Frente a esto, traeré a colacién algunas de las propuestas
de lege o de sententia ferenda que, a partir de las asunciones antedichas, sefialan el camino
para fijar estindares de prueba recurriendo a pardmetros cualitativos de justificacién
epistémica (§ 4). A partir de allf intentaré mostrar por qué esta empresa es inviable,
pero concluiré el trabajo reformulando el objetivo de esas propuestas y mostrando dénde

podria radicar utilidad (§ 5).
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II. LA INTERRELACION ENTRE SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA Y
ESTANDARES DE SUFICIENCIA PROBATORIA

Muchas veces se piensa que el discurso de los sistemas de valoracién de la prueba,
por un lado, y de los estdndares de prueba, por el otro, son propios de distintas culturas
juridicas. En ocasiones se sugiere incluso que se trata de dos modos contrastantes de
abordar la cuestién probatoria!. Creo que esta es una caracterizacién sumamente engafiosa
y en gran medida errada, tratdndose de dos tipos de institutos fuertemente entrelazados.

Los sistemas de valoracién de la prueba son métodos (idealmente sistemdticos)
empleados para determinar el valor que ciertos elementos tienen en si mismos y en
conjunto respecto de (la aceptacién de) un determinado enunciado factico. Mds atn,
que algo cuente como un elemento justificativamente relevante es de por si funcién del
sistema de valoracién que haya de emplearse. En este sentido, lo que caracteriza a cada
sistema de valoracién distinguiéndolo de todo otro es /a indole de los factores que, segin
ese sistema, justifican aceptar o rechazar un enunciado fictico. La dogmdtica procesal
ha referido histéricamente a tres sistemas antagénicos de valoracién. Lo que los hace
antagénicos es, precisamente, la distinta {indole de los factores que en cada uno de ellos
operan como criterios justificativos de los enunciados ficticos. Se trata de los sistemas
de prueba legal o tasada, de intima conviccién y de prueba libre.

De conformidad con los sistemas de prueba legal o tasada, lo que determina qué
elementos poseen relevancia justificativa y con qué grado respecto del enunciado fdc-
tico de que se trate son las disposiciones legislativas. En los sistemas de valoracién
de intima conviccidén, en contraste, lo que determina el valor justificativo de ciertos
elementos respecto del enunciado fdctico es el impacto psicolégico que esos elementos
provocan en quien debe juzgar la suficiencia “probatoria”. Por cierto, el estado mental
relevante puede ser determinado por el legislador (piénsese en expresiones legisladas
como conviccidn suficiente, sospecha, duda, plena conviccion, etc.), pero esto no hace que la
indole de factores relevantes sea, solo por ello, legislativa. Los sistemas de prueba libre,
por altimo, son aquellos donde lo que cuenta como elemento justificativo respecto de
los enunciados fdcticos son los pardmetros de justificacién epistémica, siendo ademds
criterios gpistemoldgicos los que determinan cudl es el grado que esa justificacién alcanza
en cada caso. De modo que, si el ordenamiento juridico-procesal prevé que el sistema
de valoracidn es el de libre valoracidn, se sigue que las razones adecuadas para decidir si
aceptar o no una cierta premisa fictica deberdn ser exactamente de /z misma indole que
aquellas para determinar en las ciencias, en la historia, en la investigacién policial, en
el diagnéstico clinico o en la vida ordinaria si un enunciado fictico es o no verdadero?.

Frente a esto, los estindares de prueba son normas que fijan el umbral de suficien-
cia de los factores justificativamente relevantes a efectos de aceptar un determinado

1 Véanse NANCE, 2016: p. 27-29, LLucH, 2012, CLERMONT ¢ a/., 2002.

2 Véanse TWINING, 1990: p. 195, GASCON ABELLAN, 2004: p. 158, COUTURE, 1958: p. 270,
ACCATINO, 2018.
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enunciado factico. En este sentido, mientras los sistemas de valoracién determinan cudl
es la indole de los factores que cuentan como criterios justificativos de la aceptacién de
enunciados ficticos y el modo de asignarles valor, los estdindares de prueba determinan
cudl es e/ grado a partir del cual esos factores son suficientes para tener por justificado el
enunciado de que se trate. Por cierto, un sistema de valoracién podria no ir acompafiado
de estdndares correlativos. En estos casos, serd quien decida en cada caso quien establezca
el grado de suficiencia de los factores relevantes.

Sea como fuere, es posible ahora ver con claridad la interrelacién entre sistema de
valoracién y estdndar de prueba’. Por una parte, todo estindar de suficiencia se inserta
necesariamente en el marco de un especifico sistema de valoracién probatoria, y solo de
uno; es decir, todo estdndar de prueba es un estindar propio de ##z sistema de valoracién
concreto. Lo que determina la membresia del estdndar a uno u otro sistema es la {ndole
de los factores acerca de cuya base el estindar fija un umbral de suficiencia. Por la otra
parte, el vigor de un sistema de valoracidn, el hecho de que ese sistema sea “derecho
viviente”, depende de que los estandares de prueba efectivamente aplicados al momento
de decidir en ese ordenamiento sean estdndares propios de ese sistema de valoracién y no
de otro. Para averiguar a cudl de los sistemas pertenece el estindar habrd que mirar a la
indole de los factores de cuya base él fija la suficiencia; para averiguar cudl es el sistema
de valoracién en vigor en un cierto ordenamiento juridico-procesal, habrd que mirar a
qué sistema pertenecen los estdndares aplicados de hecho para decidir las controversias.
Si los estdndares empleados por los jueces fijasen el limite de suficiencia acudiendo a
factores de una indole distinta respecto de aquellos propios del sistema de valoracién
supuestamente en vigor, entonces ese sistema habrfa sido condenado a yacer como letra
muerta.

Es muy usual asumir hoy que nuestros ordenamientos juridicos procesales estatuyen
sistemas de libre valoracién. Se asume que ello es asi, ademds, porque este es el modo en
que debe ser. De modo que de la interrelacién aludida obtenemos un primer corolario:

Los Gnicos estdndares de prueba compatibles con la vigencia de un sistema de prueba

libre son aquellos que fijan el umbral de suficiencia apelando, de modo exclusivo,

a pardmetros de justificacion epistémica’.

3 Creo que la misma idea estd implicita en NANCE, 2016: p. 139.

4 Véase GUASTINI, 2008: p. 73.

> Véanse TARUFFO, 1992: p. 375, FERRUA, 2007, COUTURE, 1958: p. 270, FERRER BELTRAN, 2007:
p- 66. La idea de estdndares fijados “en términos estrictamente epistémicos” fue sugerida anteriormente en
DE1 VEccHI, 2014, DEI VECCHI, 2018, cap. 2 —respecto de ello, este trabajo es una suerte de profundiza-
cién— como una condicién necesaria para el funcionamiento de sistemas de prueba libre. Recientemente
Ferrer Beltrdn ha sefialado la misma necesidad diciendo que el estdndar debe fijar el nivel de suficiencia por
recurso a la “capacidad justificativa” de las pruebas (FERRER BELTRAN, 2018: p. 405).
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El umbral de suficiencia habria de estar fijado entonces en un cierto grado de
justificacién epistémica. Pero ;c6mo habria de ser un estdndar de suficiencia tal? Para
averiguarlo es conveniente precisar la nocién de JUSTIFICACION EPISTEMICA.

III. UNA APROXIMACION A LA JUSTIFICACION EPISTEMICA

La epistemologfa es la parte de la filosofia que indaga acerca de las condiciones con
las que podemos decir que conocemos. Tradicionalmente se ha entendido que el conoci-
miento es la creencia verdadera y justificada, que alguien sabe que p cuando cree que p,
siendo esa proposicién verdadera, y estando su creencia sustentada en (o habiendo sido
generada por) razones del tipo adecuado®.

Por consiguiente, de conformidad con un sistema de prueba libre, las razones
adecuadas para juzgar si un enunciado fdctico estd o no probado serdn aquellas que
justificarfan la creencia en la verdad de ese enunciado en cualquier 4mbito cognitivo.
Esto no quiere decir que para afirmar que un enunciado fictico estd probado en sede
judicial tendrdn que haberse dado necesariamente las otras condiciones para hablar de
conocimiento. Nada impide que un enunciado pueda y deba considerarse juridicamente
probado en virtud de razones epistémicas, pero que, al mismo tiempo, esas razones no
sean suficientes para afirmar que se conoce el hecho al que el enunciado hace referencia’.
Asimismo, la aceptacién de una premisa factica gua verdadera en el marco de una decisiéon
judicial puede estar justificada aun siendo falsa la proposicién que esa premisa expresa.
Lo que aqui importa no es tanto contar con el mismo grado de razones que justificarian
decir que alguien conoce ni tampoco tener garantias de que la proposicién es verdadera,
lo importante es que las razones a las que se apele para justificar la aceptacién de esa
proposicién sean de la misma indole que aquellas que justifican las creencias: razones
epistémicas.

No es este el espacio apropiado para adentrarse en la discusién de cudles son los
criterios correctos de justificacién de creencias. La llamada “epistemologfa juridica”
ocupa un fragmento sumamente cefiido dentro de esa discusién mds amplia, circuns-
cripcién que apunta en dos direcciones. Por un lado, liga la epistemologia juridica a
una concepcién intuitiva y discreta de la ontologia, asi como también de la posibilidad
y del modo de acceso a la realidad. Por el otro lado, pero precisamente en virtud de esto

6 Esta presentacién extremadamente sintética de la epistemologia es todo lo que puede desarrollarse
aqui. La distincidn entre aquello que da sustento a las creencias y aquello que /as genera apunta a la disputa
entre evidencialistas y fiabilistas (véanse GOLDMAN, 1999, GOLDMAN, 1967 y, en el marco juridico LEITER
et al., 2001). Un panorama general de las discusiones en epistemologia en POJMAN, 1993. La idea de razones
del tipo adecuado se remonta a STRAWSON, 1995 {1968]. Véase también DARWALL, 2006.

7 Quien asume que (a) la actitud proposicional de quien juzga p como probado en sede judicial,
respecto de p, no es mds que la de acepracidn de esa proposicién y que (b) aceptar estd justificado habiendo
prueba suficiente a la luz de un estdndar contextual, puede perfectamente dar cuenta de esta situacién. Véanse
FERRER BELTRAN, 2001, FERRER BELTRAN, 2002, cap. I, FERRER BELTRAN, 2006, NANCE, 2016: p. 28,
MENDONCA, 1998. Mds en general, respecto de la distincidn entre creencia y aceptacion, véase COHEN, 1995.
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ultimo, sugiere ciertos limites de lo exigible a cada decisién judicial en términos de
justificacién epistémica. Quizds, y solo quizds, parezca razonable exigir a cada decisor
en cada acto decisorio, respecto de la premisa normativa de su argumento, la elaboracién
de una integra “pieza de filosoffa del derecho”®. Mas casi con certeza a nadie parecerfa
razonable exigir, respecto de la premisa fdctica, una justificacién que logre demostrar
la inexistencia del genio maligno conjurando para engafiarnos acerca de lo que creemos
percibir o refutando la conjetura de que somos cerebros en vasijas’. Ni siquiera parece
estar en discusion la relevancia que tanto las percepciones sensoriales cuanto otras
creencias poseen a efectos justificativos de otras creencias o proposiciones, tesis que no
resulta en absoluto indisputable en el dmbito de la epistemologia.

En virtud de lo dicho, y a efectos de avanzar hacia el problema que aqui nos ocupa,
me serviré de una concepcién de la justificacién epistémica que no solo se acomoda
bastante bien con estas intuiciones comunes, sino que proporciona sélidos argumentos
en favor de muchas de ellas: el fundherentismo de Susan Haack.

Desde la 6ptica de Haack, el fundacionalismo y el coherentismo, tradicionales rivales
en la arena epistemoldgica, llevan ambas parte de razén y adolecen por igual de ciertos
defectos. El fundacionalismo acierta en destacar que la percepcidn sensorial posee rele-
vancia en la justificacién epistémica, mas yerra en tanto asume que la justificacién corre
en una sola direccién: desde creencias bdsicas (por decirlo rdpidamente: las generadas a
partir de la percepcién sensorial) hacia creencias derivadas, sin posibilidad de que aquellas
reciban, a su vez, justificacién de (algunas) de estas Gltimas'®. Contempordneamente, el
coherentismo acierta en admitir que toda creencia ha de estar justificada en otras creen-
cias, mas yerra en tanto deniega toda relevancia justificativa a la percepcién sensorial,
a la experiencia, terminando por desconectarse del mundo exterior.

Haack muestra que los intentos fundacionalistas y coherentistas tendientes a
escapar de esos yerros llevan al abandono liso y llano de las posiciones de partida. La
concepcién de Haack emerge de la mds plausible reconstruccién de cada una de esas dos
posiciones. El fundherentismo asume que la experiencia posee relevancia justificativa
pero admite, ademds, que las creencias surgidas de percepciones sensoriales reciben
parte de su sustento justificativo de otras creencias que forman parte del repertorio
doxdstico de cada agente. Desde esta Gptica, la justificacién epistémica se compone de
tres pardmetros a los que englobaré, a efectos de este texto, bajo la etiqueta de razones
epistémicas. Supongamos que la proposicion a probar es p. La aceptacién de p estard mds
o menos justificada epistémicamente en funcién de tres pardmetros, a saber:

(a) cudn favorables sean las evidencias directas respecto de p (a mayor soporte, mayor
justificacién); (b) cudn seguras sean las razones directas respecto de p, con independencia

8 DWORKIN, 1978: p. 90.

? Estoy aludiendo a los experimentos mentales de DESCARTES, 2008 {16411: p. 16y sgts. y PUTNAM,
1981, § 1.

10 Véase QUINE, 1951.
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de la creencia en p (a mds seguridad, mds justificacién); (c) lo comprehensivas que
sean las pruebas en favor de p (a mayor comprehensividad, mayor justificacién)'!.

Las evidencias directas a que refiere (a) incluyen (a.1) ciertas razones (i.e. otros
contenidos proposicionales incluidos en la red de creencias del agente) que operan
directamente indicando la verdad o falsedad de p y (a.2) cierta evidencia experiencial
en favor p. El margen en que (a.1) y (a.2) favorecen la creencia en p depende de cudnto
soporte ofrezca a ese conjunto de evidencias E a la proposicién p. El soporte de E a p,
por su parte, es funcién de cudnto mejore la integracion explicativa de E incluyendo a p
en lugar de las hipdtesis en competencia con p.

La seguridad de las razones directas a que refiere (b) remite a razones y evidencia
experiencial adicional que justifica indirectamente la creencia en p. Como se dijo en el
pérrafo precedente, las evidencias en favor de p estdn compuestas por ciertas razones en
favor de p y por cierta evidencia experiencial. El pardmetro (b) apunta a cudn justificado
esté aceptar esas razones en favor de p. Las razones en favor de p son, a su vez, hipdtesis
ficticas, de modo que la forma en que se las justifica es idéntico a la manera en que se
justifica la creencia en p. No es posible profundizar mayormente estos aspectos a efectos
del presente trabajo, aunque creo que lo dicho es suficiente para llevar a cabo el objetivo
propuesto?.

Lo decisivo aqui es percatarse de que todos estos pardmetros ahora englobados
dentro de la etiqueta de razones epistémicas son graduables individual y conjuntamente.
Ademads de que cada item puede presentarse en mayor o menor medida, hay multiples
combinaciones posibles entre ellos, lo que también variard los grados de justificacién
de la proposicién en cuestién. En este sentido, es importante destacar que los distintos
pardmetros resultan, por un lado, complementarios a los efectos de juzgar si la aceptacién
de una proposicién estd o no justificada y, por el otro, compensables, en el sentido de que
la disminucién en uno cualquiera de ellos podria compensarse con el aumento de otro.

Por lo demds, ninguno de estos criterios es cuantitativamente graduable: no es
posible saber cudnto mds o menos justificado estd un individuo respecto de una cierta
creencia, ni en términos globales ni en relacién con cada uno de los criterios relevantes.
No es posible cuantificar el favorecimiento de las evidencias respecto de la proposicién,
ni el soporte justificativo en favor de las razones directas, ni la comprehensividad del
conjunto de elementos con que se cuenta. Tampoco es cuantificable la combinacién de
ellos, su complementariedad, ni el modo en que se compensan. De alli que la tesis de

1 HaAck, 2009 {19931: p. 127. También en HAACK, 2014b, HAACK, 2014c, HAACK, 2012 especifica-
mente aplicando esta concepcién al marco juridico. Haack 1lama al dltimo de los pardmetros de justificacién
epistémica comprehensiviness. El término no puede ser ficilmente traducido. Aunque “completitud” podria ser
un vocablo adecuado, he preferido no emplearlo, debido a que la autora lo utiliza para referir a la suficiencia
de la justificacién: véase HAACK, 2009 {1993}: p. 133-134, 136-138, 274-279, etc.

12 Un punto central en la obra de Haack reside, a mi entender, en el paso de las creencias como estados
a las creencias como contenidos (més generalmente: el paso de lo que denomina S-evidence a C-evidence) dando
respuesta a las principales objeciones del coherentismo contra el fundacionalismo. Véase DAvIDSON, 2001
{1983}
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la gradualidad sumada a la imposibilidad de cuantificacién conduzca a otra tesis que
aquf resulta crucial, a saber: la del contextualismo.

TC. Frente a un mismo e idéntico conjunto de razones epistémicas E en favor de p,
la creencia de una persona A en la verdad de p podria estar justificada en un cierto
contexto C y no estarlo en otro contexto C’.

En este sentido, lo contextual no son los criterios epistémicos, sino la completitud o
suficiencia en la satisfaccién de (los Gnicos, los auténticos) criterios epistémicos (por caso:
integracién explicativa, seguridad, comprehensividad, etc.).!? La suficiencia de las razones
epistémicas en favor de las proposiciones varia segtin el contexto de decisién. Quizds
pueda trazarse una distincién entre, por un lado, los pardmetros epistémicos justifica-
tivos de la “adhesién a una idea u ocurrencia”'? (i.e. a un contenido proposicional como
contenido semdntico de un acto ilocucionario asertivo meramente potencial) y, por el otro,
los pardmetros epistémicos operativos en la justificacién del acto mismo de aseverar vy,
en especial, en la justificacién de actos adicionales respecto de los cuales el contenido
aseverado (y aceptado) opera como presupuesto o “razén auxiliar”.!> La fndole de las
razones que justifican la aceptacién de una proposicién es siempre la misma, 7.e. razones
epistémicas, pero la completitud o suficiencia de ellas cambia en funcién de lo que vaya
a hacerse en cada contexto. De modo que lo que determina la suficiencia o completitud
de las razones epistémicas en favor de una proposicién fictica son las razones practicas
vinculadas con la accién a llevar a cabo a partir de la aceptacién de esa proposicion.

Quizds serfa posible decir incluso que el verdadero “ntcleo duro” de la epistemo-
logfa apunta a la justificacién de la aceptacién de un contenido proposicional sin mds,
cual punto de vista de quien solo estd preocupado en la verdad de las proposiciones
que acepta y en ninguna consideracién practica adicional.'® Desde este punto de vista
puramente epistémico, pareciera, uno estarfa justificado en creer todo aquello en cuyo
favor posee mejores razones epistémicas. Sin embargo, dificilmente podriamos admitir que
ese grado de sustento de una proposicion resulte siempre adecuado para actuar. Ciertas
consideraciones pricticas pueden imponer —acaso entre otras— exigencias epistémicas
ulteriores respecto de aquellas que justifican “adherir a una idea” (o quizéds incluso

13 Este modo de contextualismo no debe ser confundido con lo que Haack denomina “pragmatismo
vulgar”: una posicién en donde lo contextual son los criterios epistemolégicos mismos, una tesis mucho
mids radical y menos plausible. Véase, por ejemplo, RORTY, 1979. En contra: BOGHOSSIAN, 2006 y HAACK,
2009 {19931, cap. 9).

4 Para emplear la expresién de ORTEGA Y GASSET, 1942, § 1. Agradezco a Daniel Gonzélez Lagier
por haberme sefialado este texto. La expresién es especialmente dtil. En una versién preliminar de este
trabajo empleaba la expresién “creencia inerte” que podria ser considerada un oximoron: véanse STRAWSON,
1992: p. 77-79 y HAAck, 2010, también en HAACK, 2014a. En contra, MONTMARQUET, 2007. Agradezco
a Sebastidn Agiiero por haberme sefialado lo oscuro que resultaba el uso de esa expresién.

5 Raz, 1999 [1975]: p. 33-35.

16 Véanse LAUDAN, 2011b: p. 59, LAUDAN, 2013: p. 105. Sugerencias en esta orientacién en ALSTON,
1989 [1985}: p. 82-83, MONTMARQUET, 2007.
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conformarse con menos). De tal modo, podria contarse con razones epistémicas suficien-
tes para aceptar una proposicién p en la medida en que nada se haga en virtud de ello,
pero podria ser que la prudencia, el decoro, la decencia, el respeto de la intimidad, etc.,
tornasen injustificado ¢/ acto de aseverar ese contenido proposicional en cierto contexto,
o de reprobar a alguien, sobre la base de esas solas razones epistémicas'’. Lo injustificado
del acto es, sin dudas, una consideracién practica; pero lo peculiar de esa consideracién
préctica es que ella encuentra fundamento en lo insuficiente de las evidencias para llevar a
cabo la accién, en lo precario de la justificacién epistémica a efectos practicos. Es asi que
la tesis contextualista estd intimamente ligada con una forma especifica de pragmatismo:

Our ordinary talk of someone’s being ‘completely justified’ in believing something is highly
context-dependent; it means something like: ‘in the circumstances —including such matters
as how important it is to be right about whether p, whether it is A’s particular business to
know whether p, etc., etc.— A’s evidence is good enough (supportive enough, comprehensive
enough, secure enough) that he doesn’t count as having been epistemically negligent, or as
epistemically blameworthy, in believing that p’. This may be represented by ‘A is complete-
ly justified in believing that p’, which will refer to a context-dependent area somewbhere
vaguely in the upper range of the scale of justification. Its vagueness and context-dependence
is what makes this ordinary conception useful for practical purposes (and for the statement
of Gettier-type paradoxes). '8

Asi, fuera de ese espacio epistémico puro, si es que lo hay, la nocién de justificaciéon
epistémica queda signada por la tesis pragmatista.

TP. La suficiencia de las razones epistémicas en favor de p es funcién de conside-
raciones evaluativas respecto de lo que cabe hacer, en el contexto de decisién, una
vez aceptado p.

Este ligamen entre justificacion epistémica y consideraciones pricticas acarrea
consecuencias importantes. Supongamos que una norma N establece que estd permitido
ejecutar la accién F si, y solo si, estamos justificados en creer que p. Lo que una visién
poco precavida de la epistemologia indicaria es que, si tenemos razones epistémicas su-
ficientes en favor de p, entonces estamos justificados (desde el punto de vista prictico,
en virtud de N) a llevar a cabo F. Pero hemos sugerido que el punto de vista prdctico
mds ampliamente considerado no se satisface nunca (o casi nunca) con una justificacién

17 Muchas de las aserciones que calificamos como “chisme” o0 “murmuracién” presuponen la creencia de
quien asevera en la verdad de la proposicién aseverada. Muchas veces, incluso, la proposicién aceptada es la
mejor explicacién —desde el punto de vista epistémico— a la luz de ciertas evidencias. Pero a despecho de ser
la mejor explicacién desde ese punto de vista, podria ser el caso que las razones epistémicas no justificasen
todavia aseverar: la carga peyorativa del término “chisme” parece apuntar a menudo —aunque no siempre y no
completamente— a que esas evidencias debieron haber sido juzgadas como insuficientes por parte del chismoso.

18 Haack, 2009 [1993}: p. 133-134.
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epistémica pura. De este modo, la tesis pragmatista socava esa visién poco precavida:
la completitud de la justificacién epistémica respecto de p pasa ahora a ser funcién de
qué accién sea la que satura la variable F. Por consiguiente, la aplicacién de N pasa a ser
funcién de un juicio evaluativo insito en la decisién sobre la suficiencia de las razones
epistémicas en favor de p, el antecedente de esa norma. Ese juicio evaluativo se lleva a
cabo, por su parte, mirando a la accién que figura en el consecuente de la normay a las
posibles consecuencias de llevarla a cabo.

IV. LA SANA CRITICA ESTANDARIZADA O LA PRUEBA LEGAL SANEADA

Contamos ya con varios elementos para afrontar el problema de la suficiencia pro-
batoria en el marco procesal. Hemos visto que usualmente los ordenamientos procesales
estatuyen sistemas de valoracién de prueba libre y vimos, como primer corolario del
trabajo, que los tnicos estdndares de prueba compatibles con la vigencia de un sistema
de valoracién tal serfan aquellos que fijen el umbral de suficiencia apelando a pardmetros
de justificacién epistémica. Luego de explicitar cudles son esos pardmetros, su graduali-
dad e imposibilidad de cuantificacién llegamos a las tesis contextualista y pragmatista.

El tipo de contextualismo al que se aludié es sumamente popular en el marco juri-
dico, donde ha sido muy usual asumir que la suficiencia probatoria varia (o podria muy
bien variar) de un tipo de proceso a otro (e.g. penal, civil, laboral, etc.), de un tipo de
decisién a otro dentro del mismo tipo de proceso (e.g. acusar, elevar a juicio, embargar,
encerrar en prisién preventiva, condenar), etc. Este tipo de circunstancia es, ademds, una
de las mds relevantes a observar en la analogia entre la decisién juridica y la decisién
derivada del diagnéstico clinico. Ferrer Beltrdn ha mostrado hace tiempo algunos rasgos
importantes de esa analogfa.'?

En lo que aqui importa, el rasgo mds ilustrativo de la analogfa consiste en que
tanto la decisién de diagnéstico clinico cuanto la decisién judicial han de adoptarse en
un lapso preciso y perentorio de tiempo, sobre la base de informacién limitada, y en
ambos casos como presupuestos para emprender un curso de accién especifico. En el
caso del diagnéstico clinico ese curso de accién suele consistir en aplicar un determinado
tratamiento en lugar de otro; pero podria incluso consistir en llevar a cabo un estudio
o examen adicional que, si el diagndstico provisional fuera distinto, se evitarfa. En el
caso de las decisiones judiciales, el curso de accién consiste en condenar o absolver,
aplicando en el primer caso, eventualmente, una pena en lugar de otra; pero podria
incluso consistir en aplicar una medida de coercién con finalidad probatoria o cautelar
que, de no considerarse suficientemente acreditada la comisién del delito, se evitarfa.
En suma, ambos tipos de decisién estdn igualmente afectados por las tesis contextualista
y pragmatista respecto de la suficiencia probatoria.

19 FERRER BELTRAN, 2007, § 4 de la primera parte.
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Ahora bien las consideraciones pragmdticas se remontan a evaluaciones sobre cuindo
estd bien o mal seguir tal o cual curso de accién. Se trata, en dltima instancia, de deci-
siones morales. Por ejemplo, en el dmbito del derecho penal poca gente parece poner en
dudas que condenar penalmente a una persona que no ha cometido el delito por el que
se la acusa es mds grave (7.e. moralmente mds reprochable) que absolver a una que s lo
ha cometido. Ello supone una evaluacién acerca de lo deseable o indeseable, y acerca
de lo mds deseable o mds indeseable, de ciertos errores. Esa evaluacién concluye en la
necesidad de un tratamiento asimétrico respecto de las exigencias probatorias a la luz de
cuya satisfaccién puede adoptarse uno u otro curso de accién. En otras palabras, para
adoptar el curso de accién donde los errores posibles son evaluados como mds graves o
indeseables —i.e. las condenas— se exige contar con mds prueba que para adoptar el curso
de accién donde el error se juzga como menos dafioso —i.e. la absolucién—.

No obstante, no es claro cudn asimétrico debe ser ese tratamiento?’. Aquf yacen las
grandes preocupaciones de los juristas a las que se aludi6 en el inicio; pues si no hay um-
brales de suficiencia probatoria fijados de antemano, esto querrd decir que cada juzgador
habrd de decidir discrecionalmente, en cada caso, a resolver el margen de asimetrfa. Las
reacciones apuntan a veces a que dejar en manos de cada decisor el juicio de suficiencia
probatoria generarfa incerteza y desigualdades. En otras ocasiones se enfatiza que ello
resulta antidemocratico, por cuanto deja en manos del poder “contramayoritario” (z.e. el
judicial) la adopcién de una decisién mora/?!. Se ha dicho incluso que una circunstancia
tal amenaza la vigencia misma del ru/le of law??.

La solucién estarfa en remitir esa decisién moral sobre la asimetrfa al 6rgano democrd-
tico por antonomasia, al Parlamento o legislatura. Una opcidn vélida en esta orientacién
serfa acudir a tasaciones semejantes a ciertos protocolos propios del diagndstico clinico
o de los ensayos farmacolégicos, pero ello conducirfa a trocar el sistema de valoracién
de la prueba libre en uno tasado??. Aunque creo que esta es una linea de investigacién
que requiere de mayor atencién y que amerita ser explorada en profundidad, lo cierto es
que no ha sido especialmente cultivada. La dejaré de lado en lo que sigue y me centraré
en la que, creo, es la tendencia mds popular en nuestros dias.

De conformidad con esta linea de pensamiento es posible rehuir a desvirtuar el
sistema de valoracién de prueba libre formulando estdndares de suficiencia a modo de
reglas generales que establezcan exigencias probatorias concretas por medio de pardmetros

20 Véanse LAUDAN, 2007, WALTON, 2002: pp. 13-14, NANCE, 2016: p. 7, 80. En lo que sigue se pone
el foco de atencién en casos respecto de los que se asume que la decisién debe adoptarse juzgado asimétri-
camente la suficiencia probatoria, dejando de lado los casos de simetria.

21 Véanse, por ejemplo, STEIN, 2005: pp. 117-119, LAUDAN, 2003, LAUDAN, 2005, LAUDAN ez 4/.,
2009, LAUDAN, 2011c, LAUDAN, 2013, LAUDAN, 2016, BAYON MOHINO, 2009, FERRER BELTRAN, 2007,
FERRER BELTRAN, 2013.

22 NANCE, 2016: p. 28.

23 Véanse FERNANDEZ LOPEZ, 2007, BAYON MOHINO, 2009, STEIN, 2005: pp. 117-119.
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epistémicos. Esos estindares vendrian a fijar umbrales estables y objetivos de prueba
para tipos o clases de casos?.

Desde esta éptica es posible compatibilizar (a) el sistema de valoracién de prueba
libre con (b) la estandarizacién apelando exclusivamente a parimetros epistémicos, tal
como el primer corolario aqui fijado requiere; todo sin abdicar ni de la (c) tesis contex-
tualista ni de la (d) tesis pragmatista. Pero el problema es el siguiente: ;cémo habria
la legislatura de traducir esa asimetria evaluativa entre riesgos de error en exigencias
probatorias objetivas recurriendo a pardmetros epistémicos? ;Cémo cristalizar considera-
ciones pragmdticas relativas a tipos o clases de casos en umbrales objetivos de suficiencia
probatoria cuya satisfaccion el decisor debe limitarse constatar en cada caso concreto?

En lo que queda de este trabajo haré explicito varios problemas relativos a la combi-
nacién de estas cuatro aristas tomando bajo consideracién, especialmente, las propuestas de
estdndares de prueba que Larry Laudan y Jordi Ferrer Beltrdn, respectivamente, proponen
para superar los inconvenientes aludidos. Me centraré en los estdndares pensados para
la decisién de condena en sede penal. La critica, de todos modos, no debe ser entendida
dirigida a ta/ o cual propuesta concreta de formulacién de estdndares. Por el contrario,
la critica apunta al método mismo: a la pretensién de expresar exigencias probatorias
concretas apelando a pardmetros de justificacién epistémica.

V. ALGO DE REALISMO FRENTE AL NOBLE SUENO DE LOS
ESTANDARES DE PRUEBA LEGISLADOS

Asimismo, los escollos que hacen de los intentos de estandarizacién de la prueba
libre una empresa quimérica son varios. En este escrito me centraré solo en uno de ellos
que consiste en lo siguiente: aun cuando hubiera criterios mds o menos claros para tomar
una decisién acerca de cudn asimétrica debe ser la distribucién (lo que es sumamente
dudoso, pero no esencial a efectos de este texto)?>, es conceptualmente imposible traducir
esa asimetria en exigencias objetivas de justificacién epistémica. La imposibilidad de esa
traduccidn se hace evidente prestando atencién al modo en que los supuestos estdandares
de prueba asi delineados habrfan de aplicarse, pero ello requiere de algunas aclaraciones

previas respecto de la manera en que pretende formuldrselos.
1. La formulacion de estandares de plausibilidad relativa
Las estrategias de formulacién de estdndares de prueba —o bien de interpretacién

y explicacién de férmulas tipicas de la prictica decisoria tales como “mds alld de toda
duda razonable”— suelen ir en dos grandes direcciones.

24 LAUDAN, 2013: p. 104.
25 Véanse LAUDAN ¢t al., 2009, LAUDAN ez /., 2011, LAUDAN, 2011c, LAUDAN, 2016.
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La primera de ellas intenta traducir los juicios de asimetria distributiva cuantificando
los umbrales de suficiencia, fijando estdndares de prueba en términos probabilisticos.
Se trata de estrategias vinculadas por lo general con una concepcién subjetivista de la
probabilidad, entendida en términos de intensidad o “grados de creencia”?%, que operan
muchas veces bajo la conviccién de que, asi entendida, la probabilidad no solo es cuan-
tificable, sino también matemdticamente calculable?’. No son pocas las propuestas de
formulacién de estdndares de prueba acudiendo a estos pardmetros. También son nu-
merosas las criticas que a esas propuestas se han dirigido. Uno de los argumentos mds
potentes en contra de estas iniciativas —en todo caso el mds importante aqui— consiste en
que ellas confunden el grado de justificacién epistémica con la intensidad de creencia,
poniendo el carro delante de los bueyes: ya no es la prueba la que justifica la intensidad
de creencia que se posea, sino que es la intensidad de la conviccién la que determina el
grado de justificacién epistémica®®. En este trabajo no me enfocaré en esta estrategia
de formulacién de estdndares. Es importante observar, de todos modos, que parte de las
razones por las que se la rechaza consisten en que —en virtud de la interrelacién entre
estdndar y sistema de valoracién antes enfatizada— esta estrategia llevarfa a trocar el
sistema de valoracién de prueba libre, ya no en uno de prueba tasada, sino en uno de
intima conviccién.

Me centraré en la otra variante de formulacién de estdndares de prueba; una es-
trategia que, al menos en principio, se muestra como compatible con los sistemas de
prueba libre. A falta de un mejor nombre la denominaré modelo de la plausibilidad rela-
tiva. Como se adelantd, me centraré en las propuestas que Larry Laudan y Jordi Ferrer
Beltrdn contemplan como posibles estindares de condena para juicios penales. Ferrer
Beltrdn considera que la aplicacién de esas reglas realiza de por si un juicio evaluativo
respecto de la justa distribucién de los riesgos de error en juego; Laudan va algo mds
lejos, considera que la aplicacién de esas “reglas probatorias” reflejard a largo plazo la
ratio deseada de distribucién de errores.

La singularidad del modelo de plausibilidad relativa radica en la peculiar metodologfa
con que sus defensores sugieren sean fijados los estdndares de prueba legislados a efectos
de realizar las pretensiones politico-morales de la sociedad (representada por el érgano
legislativo). Esa metodologia consiste en expresar las diversas exigencias probatorias de
cada estdandar por medio de pardmetros de justificacion epistémica.

Los estdndares de prueba operarfan como reglas constitutivas®’. En lo que aquf
importa, las reglas constitutivas crean (constituyen) hechos de un tipo muy especial,

26 Véase vON WRIGHT, 2001: p. 169.

27 Acerca de distintas aristas del asunto, que no puede ampliarse en este marco, véanse RAMSEY, 1954:
p- 166 {182-183}, DE FINETTI, 1993: p. 215, BLACK, 1979: p. 114-120, COHEN, 1998: p. 80-82, GARBOLINO,
1997: p. 93-98, DE FINETTI, 1993: p. 207 y sgts, HAACK, 2014c: p. 56 y ss, TILLERS ez /., 2003, PARDO,
2013: p. 111, FERRER BELTRAN, 2007: p. 118-120, GASCON ABELLAN, 2005, HAACK, 2014c¢, NANCE, 2016.

28 LAUDAN, 2011a: p. 150-151, LAUDAN, 2013: p. 79-80, 121, LAUDAN, 2011b: p. 70.

29 Véanse, SEARLE, 2010, SEARLE, 1969, § 5 cap. 2, SEARLE, 1995, SEARLE, 2003, cap. 6. También
RawLs, 1955.
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hechos cuya existencia es dependiente de esas reglas. Por ejemplo, un gol, un jaque
mate, un matrimonio, una sentencia son todas cosas posibles como tales solo gracias a
ciertas reglas que las constituyen. Lo mismo ocurre con la suficiencia probatoria. Searle
ha denominado a este peculiar tipo de cosas “hechos institucionales” por contraposicién
a los “hechos brutos”. El modo canénico y mds simple de constituir hechos semejantes,
es estableciendo reglas constitutivas segtin las cuales “ciertos eventos X cuentan como
tal o cual hecho institucional Y”3°.

La estrategia de formulacién de estdndares que aqui se estd analizando consiste,
precisamente, en ligar ciertos eventos epistémicos (si se me permite el neologismo) relativos
a cierta hip6tesis con el “hecho institucional” de la prueba suficiente. Se trata de “eventos”
relativos al “cardcter que las pruebas deben revestir”, hechos a partir de cuya verificacién
se tornarfa posible predicar ciertas propiedades epistémicas de las hipdtesis bajo consi-
deracién’!. De allf que estos pretensos estindares funcionen como reglas constitutivas
que podrian ser generalizadas del siguiente modo:

EdP: la posesién por parte de una hipétesis H de las caracteristicas x, y, z {eventos
epistémicos} cuenta como prueba suficiente de los enunciados facticos que condicionan
la adopcidén de decisiones del tipo D (e.g. condenas penales).

Tomemos como ejemplo para ilustrar esta caracterizacién uno de los estindares
que Laudan considera una “reforma esencial” frente a férmulas equivocas como “mds
alld de toda duda razonable”. Estindares como ese, para él, sortean el inconveniente de
ligar la determinacion de la culpabilidad o inocencia a un “proceso de introspeccién al
que los miembros del jurado” habrian de entregarse. Propuestas como la que ahora se
analizard harfan, por el contrario, que esa determinacién dependa solo de la constataciin
de un “poderoso lazo inferencial entre las pruebas presentadas y la conclusién de que el
acusado es culpable”32. La primera opcién que Laudan trae a colacién es la siguiente:

LL,. Si existen pruebas inculpatorias fiables cuya presencia serfa muy dificil de
explicar si el acusado fuera inocente, sumado a la ausencia de pruebas exculpatorias
que serfan muy dificiles de explicar si el acusado fuera culpable, entonces condene;
de lo contrario, absuelva33.

La existencia de pruebas inculpatorias fiables, el hecho de que su presencia serfa muy
dificil de explicar si el acusado fuera inocente, la ausencia de pruebas exculpatorias, etc.,
son instancias de aquello que he denominado, genéricamente, “eventos epistémicos”. En

0 SEARLE, 1995: p. 115 y sgts.
31 LAUDAN, 2013: p. 128.
32 LAUDAN, 2013: p. 127.

33 LAUDAN, 2013: p. 127. Si bien el estdndar estd, en este caso, formulado como norma de conducta,
no es dificil observar por qué es perfectamente interpretable como norma constitutiva.
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la misma orientacién, hace ya varios afios Jordi Ferrer Beltrdn viene proponiendo como
una posibilidad de lege ferenda para juicios penales la siguiente férmula:

JE,: Para considerar probada una hipétesis sobre los hechos deben darse conjun-
tamente las siguientes condiciones: a) La hipétesis debe ser capaz de explicar los
datos disponibles, integrdndolos de forma coherente, y las predicciones de nuevos
datos que la hipétesis permita formular deben haber resultado confirmadas. b)
Deben haberse refutado todas las demds hipdétesis plausibles explicativas de los
mismos datos que sean compatibles con la inocencia del acusado, excluidas las
meras hipétesis ad hoc>?.

Segtn la f6rmula, todas estas “condiciones” son, también, eventos epistémicos cuya
verificacién cuenta como prueba suficiente.

En este orden de ideas, si los estdndares propuestos de lege ferenda fueren legislados,
entonces el cardcter probado de una hipétesis determinada serfa una cuestién de hecho
(institucional, por cierto). Desde el momento en que se verificasen los eventos epistémi-
cos a que esos estandares aluden, dotando a la hipétesis de los rasgos correspondientes,
quedarfa constituida la suficiencia probatoria, /a prueba en sentido de resultado proba-
torio?>. O al menos esto es lo que creen sus artifices:

Si se adoptaran los criterios propuestos se resolverian los dos problemas plantea-
dos anteriormente. Constituyen estindares de prueba genuinos y objetivos y, al
contrario, que BARD o a la asignacién de valores especificos de probabilidad a la
hipétesis de culpabilidad, dejan muy poco espacio para la duda respecto a si han
sido satisfechos 0 no en cualquier caso particular3®.

Creo, por el contrario, que la pretendida objetividad no es tal y, sobre todo, que las
dudas acerca de si se han satisfecho o no esos estindares en cada caso particular pueden
ser muchas y muy profundas, siendo las disputas al respecto desacuerdos de un tipo
muy peculiar. Entender por qué esto es asi requiere de algunas consideraciones generales
acerca de la aplicacién de normas juridicas.

2. La aplicacion de los estandares de plausibilidad relativa

Aplicar una norma juridica a un determinado caso presupone identificar esa norma
en una fuente de derecho (por via interpretativa), subsumir el caso individual en el su-
puesto de hecho de esa norma y aplicar la consecuencia normativa prevista. En el caso
de las normas constitutivas la situacién no es muy diferente. Determinar si el hecho

34 FERRER BELTRAN, 2018, FERRER BELTRAN, 2007: p. 147, FERRER BELTRAN, 2013.
35 SEARLE, 1969, § 7 cap. 2, SEARLE, 2010, § 5.
30 LAUDAN, 2013: p. 132.
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institucional #ype que esa norma constituye se ha producido en un cierto caso (i.e. si se
ha instanciado) presupone identificar la norma, subsumir una cierta constatacién en la
condicién de constitutividad y determinar que se ha producido el evento institucional
token de que se trate. Considérese la siguiente regla futbolistica, constitutiva del go/
como hecho institucional rype: “hay go/ toda vez que el bal6n cruza completamente la
arista interna de la linea de meta entre los postes verticales y por debajo del travesafio
de la meta, siempre y cuando el equipo que anota no haya infringido las reglas del juego
previamente”. Cobrar un go/ es dar por constituida una instancia del hecho institucional
type que la regla crea. Dar por constituida una instancia de ese hecho supone verificar la
ocurrencia de los eventos cuyo acaecimiento conjunto cuenta como go/.

Constitutive rules of the form “X counts as Y in C” are what we might think of as stand-
ing Declarations. Thus the rule that says such and such a position in check counts as
checkmate can be thought of as a standing Declaration, and specific instances will simply
be applications of that rule: a position where the king is in check and there is no legal move
by which the king can get out of check counts as checkmate. So we are now distinguishing
between the constitutive rule and the applications of the rule in particular cases. The rule
itself is a standing SF Declaration and it will be applied in individual cases where there
need be no separate act of acceptance or recognition because the recognition is already implicit
in the acceptance of the rule’’ .

Volvamos ahora a los estindares de prueba formulados en términos de plausibilidad
relativa. Dejaré de lado potenciales problemas interpretativos relativos a las disposiciones
mediante las que se formulan esos estdndares, pasando al nivel de las normas constituti-
vas por ellas expresadas. De conformidad a cuanto se ha dicho, aplicar los estdndares de
prueba as{ formulados requerirfa constatar si los eventos epistémicos a los que el supuesto
de hecho de la norma constitutiva alude se han verificado y si, consecuentemente, ha
quedado o no constituido el hecho institucional resultante, i.e. la prueba suficiente.

Alguien podria pensar que se trata de un problema general, uno relativo a la apli-
cacién de toda norma y no solo de aquellas identificadas con los estindares de prueba®®.
Sin embargo, esto serfa un error. La razén es que los criterios cuya saturacién hay que
corroborar a efectos de determinar si se han dado los eventos que cuentan como prueba
suficiente son o bien pardmetros de justificacién epistémica o bien criterios dependientes
de esos pardmetros, lo que no podria ser de otro modo sin abdicar del sistema de valo-
racién de prueba libre. Creo que es aqui donde el modelo de la plausibilidad relativa se
torna ilusorio, ya que no se vislumbran todas las consecuencias que conlleva formular
estdndares por medio de pardmetros de esa naturaleza.

37 SEARLE, 2010: p. 13.
38 Un problema de aplicabilidad interna: NAVARRO et al., 1997.
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2.1. La gradualidad de los pardmetros de justificacién epistémica

Como puede ficilmente comprenderse a partir de la lectura de las férmulas tomadas
como ejemplo, que una hipétesis posea o no cada uno de los rasgos requeridos por el
estdndar de que se trate no es cuestién de todo o nada. Los criterios empleados son tan
graduales como la justificacién epistémica misma a la que conforman. De tal modo, a
pesar de las apariencias, la aplicacién de esos estdndares no podria limitarse a una mera
constatacidn del acaecimiento de los eventos epistémicos que hacen al supuesto de hecho
de la norma. Por el contrario, en cada caso concreto habrd que decidir si los criterios en
cuestién se dan suficientemente. Empleando las f6rmulas tomadas como ejemplo e introdu-
ciendo o subrayando —allf donde quienes las proponen lo omiten— el término indicador
de la necesidad de que quien juzga decida acerca de la suficiencia de satisfaccién de cada
pardmetro, las férmulas quedarfan del siguiente modo:

LL,.. Si existen pruebas inculpatorias {suficientes y, a su vez, suficientemente} fiables
cuya presencia serfa muy dificil de explicar si el acusado fuera inocente, sumado a
la ausencia de pruebas exculpatorias [suficientes} que serian muy dificiles de explicar si
el acusado fuera culpable, entonces condene; de lo contrario, absuelva®?.

JB,.. Para considerar probada la hipétesis de la culpabilidad deben darse con-
juntamente las siguientes condiciones: (i) La hipétesis debe ser capaz de explicar
[suficientemente} los datos disponibles, integrindolos de forma [suficientemente}
coherente, y [una cantidad suficiente de} las predicciones de nuevos datos que la
hipdtesis permita formular deben haber resultado [suficientemente} confirmadas. (ii)
Deben haberse refutado [suficientementel todas las demds hipGtesis [suficientemente}
plausibles explicativas de los mismos datos que sean [suficientemente} compatibles
con la inocencia del acusado, excluidas las hipétesis @ hoc [lo cual también supone
un juicio por parte del decisor}.

Deben tenerse especialmente en cuenta algunas precisiones muy significativas. Ante
todo, “pruebas inculpatorias”, “pruebas exculpatorias”, “datos disponibles”, “datos que
hipétesis permita formular”, “demds hipétesis plausibles” y expresiones semejantes que
podrian emplearse (como, por ejemplo, “evidencias en favor”, “evidencias en contra”,
etc.) refieren a proposiciones. Se trata, ni mds ni menos, de aquello que Haack denomina
C-reasons, razones (contenidos proposicionales) en sustento de la proposicién a probar.
La aceptacién de estas razones —siendo ellas mismas hipétesis ficticas— como “prueba
dada” depende, a su vez, de cudn probadas ellas estén, se cudn seguras sean. Las tesis
contextualista y pragmatista tienen tanta fuerza respecto de las “pruebas dadas” cuanto
respecto de la proposiciéon que ellas pretenden probar.

39 Aqui, ademds, hay evidentemente un juicio relativo a lo muy dificil que resulte explicar la presencia
o ausencia de ciertas pruebas. Véase GONZALEZ LAGIER, 2018, 4.4.2.
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Lo mismo sucede con la alusién a la refutacidn de otras hipétesis. Asi como la prueba
de una hipdtesis (7.e. la prueba de p) es una cuestién gradual respecto de la que no hay
certezas absolutas, también la refutacién de una hipétesis cualquiera (i.e. la prueba -¢)
es una cuestién gradual®®. En este sentido, si lo que el estdndar establece es que hay que
refutar fodas las hipétesis plausibles de conformidad con el “conocimiento minimo del
mundo”! y que hay que refutarlas sin que quede espacio para dudas racionales, entonces
se tratard de un estdndar inasequible. Esto dltimo se da, ademds, en dos direcciones:
ni es humanamente posible refutar todas las hip6tesis plausibles de conformidad con el
conocimiento del mundo, ni es posible refutar de modo concluyente ninguna de ellas
singularmente considerada. Para decirlo con Laudan, asi entendida, la férmula “no puede
tomarse en serio”.*? El “estindar” serfa asequible tan solo en la medida en que quien
juzgue decida, por una parte, cudles son las hipétesis lo suficientemente plausibles como
para ameritar un tratamiento refutatorio a la luz del caso que se resuelve y, por la otra,
cudndo esas hipétesis han sido suficientemente refutadas o, lo que es lo mismo, cudndo hay
prueba suficiente de su negacién®.

A todo ello se agrega que, ademds de esta vaguedad gradual, como se ha visto,
también se da un caso de vaguedad combinatoria.** Todo esto podrfa, todavia, no parecer
tan grave: después de todo, son muchos los supuestos de hecho de normas que adolecen
de estos distintos tipos de vaguedad. Sin embargo, la cuestién es mucho mds compleja
de cuanto parece.

2.2. Lasaturacion de los pardmetros de justificacién epistémica

Hemos visto oportunamente que la justificacién epistémica es gradual, que sus
grados no son cuantificables y que su suficiencia o completitud es funcién de considera-
ciones contextuales y pragmdticas. Quienes proponen estindares de prueba recurriendo
a pardmetros epistémicos suelen ser conscientes de estas circunstancias. De hecho, las
tesis contextualista y pragmatista suelen ser suscriptas expresamente como presupuesto
del alegato en favor de los estdndares legislados.

No obstante, quienes abogan por la promulgacién de estdndares de plausibilidad
relativa no parecen percatarse de que esas dos tesis relativas a la justificacién epistémica
son consecuencia de c6mo operan los pardmetros que componen ese tipo de justificacion.
En otras palabras, si la justificacién epistémica es gradual y si su suficiencia es relativa
al contexto practico ello es asi porque esas son las caracteristicas de los parimetros que
la constituyen.

40 Viase, acerca de este punto, GONZALEZ LAGIER, 2018, § 4.4.4.
41 FERRER BELTRAN, 2018.

42 LaUDAN, 2013: p. 106.

4 GONZALEZ LAGIER, 2018, § 4.4.4.

44 GoNzALEZ LAGIER, 2018 subraya especialmente los distintos tipos de vaguedad que afectan a las
férmulas que pretenden fijar.
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Esta es la razén por la que no es plausible decir que estamos ante un caso de va-
guedad ordinario, como el que podria dificultar la aplicacién de una norma cualquiera
(e.g. ¢es la patineta un vehiculo?). Por el contrario, los conceptos empleados a efectos
de definir la suficiencia probatoria (i.e. los “eventos epistémicos”) son conceptos de un
tipo sumamente peculiar. Se trata de conceptos cuya saturacién no puede simplemente
constatarse, sino que exige un juicio de valor. Juzgar si cada uno de los criterios empleados
en la férmula se ha satisfecho suficientemente, juzgar respecto del modo en que se combi-
nan y eventualmente compensan, obliga a quien debe decidir a mirar hacia la decisién
a adoptar, a las circunstancias particulares, a la gravedad de los errores que podrian
cometerse en ese caso especifico. Asi, la decisién acerca de si, frente a una hipGtesis o a
un conjunto de elementos probatorios, un cualquier criterio epistémico gradual ha de
considerarse saturado estd ligada a la valoracién de aquello que a partir de la decisién
acerca de la saturacién quiere hacerse y de las consecuencias que ello puede acarrear®.

De alli que no tenga sentido alguno pretender eliminar la evaluacién del juzgador
respecto de la justificacién epistémica apelando a los pardmetros que la componen, pues
son precisamente estos parametros los que imponifan inicialmente la necesidad de eva-
luacién. Imaginese que la legislatura hubiera adoptado la férrea decision de eliminar el
consumo de carne por parte de la ciudadanfa. Y supongamos que, para ello, emite una
disposicién, de conformidad con ello “de ahora en adelante solo se podrd consumir res,
pollo, ternera, pescado, buey, puerco, pato, ciervo, jabali, codorniz, faisdn, etc.”. Uno
tenderfa a pensar que la norma resultante es completamente inadecuada para el fin per-
seguido: en el consumo de esas cosas consistia el consumo de carne. Igualmente inadecuado
es intentar evitar que sea cada juzgador quien realiza la evaluacién insita en el juicio
de suficiencia probatoria emitiendo disposiciones legislativas que lo manden a decidir
si todos o algunos de los pardimetros de justificacién epistémica estdn satisfechos: es
en el juicio relativo a la satisfaccién de esos pardmetros, as{ como de su combinacién
y complemento, donde reside la necesidad de evaluacién que pretendia eliminarse en
primer término. Serfa necesario, a lo sumo, fijar criterios de suficiencia relativos a cada
uno de esos pardmetros, mas es all{ donde la empresa se torna imposible, debido a que
ellos mismos son no cuantificables®.

Asi, aunque las férmulas abstractas de “estdndares” de plausibilidad relativa pro-
puestas parecen ser variables en cuanto a su exigencia epistémica, ello es solo producto
de una engafiosa apariencia?’. En efecto, distintas férmulas se podrian considerar ambas
satisfechas ante un mismo conjunto de elementos probatorios dependiendo de cudles
sean las consecuencias de la decisién a adoptar. Del mismo modo, la misma férmula
se podria considerar satisfecha a efectos de adoptar una decisién pero no otra frente a
conjuntos probatorios semejantes o incluso idénticos. Imaginese que la férmula LL | es

4 Véase AMava, 2013: p. 29. Es en virtud de estas consideraciones que en otro sitio he sugerido
entender que PRUEBA (en el sentido de resultado de la actividad probatoria) opera como concepto moral
denso (asi en DEI VECCHI, 2014.

46 NaNCE, 2016: p. 82.

47 Véanse las demds propuestas de FERRER BELTRAN, 2018.
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aplicable al mismo tiempo en el proceso penal y en el proceso civil. Imaginese un caso
donde se acusa a una persona A por la ejecucién de la accién ®@. Supongamos que el caso
concluye en una absolucién de A en sede penal a la luz de un conjunto de pruebas C,
sobre la base de que las pruebas inculpatorias no son suficientes, o no son lo suficien-
temente fiables, o no son lo suficientemente dificiles de explicar bajo la hipdtesis de la
inocencia del acusado, o por la presencia de pruebas exculpatorias lo suficientemente
dificiles de explicar bajo la hipétesis de culpabilidad, o quizds un poco de todo ello. En
otras palabras, C no satisface LL, a efectos de adoprar ese veredicto de condena penal.
Pero es perfectamente plausible pensar en una decisién de condena justificada en sede
civil en virtud de que C, en ese contexto, a efectos de adoptar esa decision, satisface LL,.
Y esto no tiene por qué limitarse al paso de un fuero a otro, sino que puede perfecta-
mente suceder de caso a caso. Lo mismo puede decirse de una formula como JF,. La
suficiencia explicativa de los datos disponibles respecto de la hipdtesis, la suficiencia
probatoria respecto de esos datos mismos, la suficiencia en la integracidn, la relativa a
la confirmacién de predicciones, la concerniente a las predicciones tenidas en cuenta, la
que hace a la refutacién de hipétesis alternativas, la suficiencia respecto de las hip6tesis
alternativas tenidas en cuenta, etc., son juicios variables, dependientes del contexto,
funcién de consideraciones préicticas. La satisfaccién del “estdndar” habrd de decidirse
caso a caso apelando a ese tipo de consideraciones. Y lo mds importante es que uno puede
muy bien “reducir” una férmula como JF, a una asimetrfa minima en el tratamiento de
los riesgos de error, a algo como lo que Bayon denomina sensibilidad minima al riesgo de
error™S. Pues la satisfaccién minima de cada uno de sus elementos queda satisfecha con
la mejor explicacidn. Asi, podria sostenerse que la mejor explicacion, por mala que sea,
explica suficientemente los datos disponibles, que estos datos estdn suficientemente
probados, que las predicciones confirmadas son suficientes (por nimias que puedan
resultar) y que su confirmacién también lo es, que las demds hipétesis plausibles estdn
suficientemente refutadas, quizds solo sobre la base de que hay una mejor. Seguramente
la satisfaccién minima de todas estas condiciones no se condiga con el juicio “politico”
que Ferrer Beltrdn tenfa en mente al idear esa f6rmula para las condenas penales, pero
ese es el meollo de la cuestién: que el juicio politico moral respectivo no es expresable
recurriendo solamente a pardmetros de justificacién epistémica. Como he intentado
mostrar, es precisamente la determinacién de si esos pardmetros se satisfacen la que
exige un juicio de esa naturaleza.

Lo dicho no priva, sin embargo, de toda utilidad a la iniciativa de fijar estdndares
en términos de plausibilidad relativa. Esas férmulas tienen la virtud de hacer explicito
cudl es el tipo de criterios, la indole de razones, a que deben recurrir quienes juzgan sobre
cuestiones de hecho®. Para emplear la expresion del reciente texto de Federico Picinali:
the treshold lies in the method’°. Esto puede ser especialmente valioso en ordenamientos

48 BAYON MOHINO, 2009: p. 23.

49 En relacién con la férmula mds alld de toda duda razonable y con otras usualmente empleadas en el
dmbito juridico, LiLLQuisT, 2002, STEIN, 2005: p. 117-119, HAACK, 2014c.

0 PrcINALL 2015.
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donde se exige una motivacion de las decisiones judiciales, ya que los “estdndares” estarfan
indicando a quienes deciden cudles son los puntos del razonamiento probatorio que se
espera encontrar en la fundamentacién del fallo. Pero hay que evitar que el optimismo
se torne enceguecedor, y no hay que perder de vista dos circunstancias cruciales. Por
una parte, si esos criterios son relevantes, ello no es porque figuren en la férmula del
pretendido estdndar, sino por su estatus epistemoldgico, por ser pardmetros indicativos
de lo que es verdad’!. En este sentido, la iniciativa podria ser un arma de doble filo,
porque al tiempo que sirve para resaltar el tipo adecuado de razones a que quien juzga
debe apelar, también podria omitir criterios epistémicos importantes. Asimismo, al
reconocer que el umbral se reduce a la exigencia de un cierto método de raciocinio (un
“estdndar argumentativo”, si se prefiere) se renuncia sin mds a la idea de umbral como
estdndar objetivo de suficiencia epistémica. En efecto, el método de raciocinio adecuado para
justificar decisiones respecto de la suficiencia de las razones epistémicas en favor de aceptar
una cierta proposicién entrafia, necesariamente, una evaluacién acerca de lo apropiado
de adoptar un preciso curso de accién a la luz de esa aceptacién. En otras palabras, es el
método quien supone consideraciones pragmdticas en cada determinacién de suficiencia.
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