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ROLEGOMENOS PARA UNA TEORIA
SOBRE 1,0S ESTANDARES DE PRUEBA. EL TEST
4SE DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

pOR PRISION PREVENTIVA ERRONEA

Jordi FERRER BELTRAN*

| INTRODUCCION

Frente al abandono tradicional del razonamiento probatorio y de la teoria
general de la prueba que ha caracterizado en nuestra cultura juridica tanto los
estudios procesales tradicionales como los de filosofia del derecho, puede de-
cirse que en las dos dltimas décadas se ha cambiado claramente la tendencia.
Hay todavia, sin embargo, una gran laguna en la teoria general de la prueba,
compartida también con las teorfas del garantismo penal y procesal. Todas
ellas, de distinto alcance pero evidentemente relacionadas entre si, resultan
seriamente incompletas si no abordan el problema de cémo determinar los
umbrales de suficiencia probatoria para cada fase del procedimiento y para
da tipo de proceso. Y esa falta de teorizacion se traslada a la legislacion,
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402 JORDI FERRER BELTRAN

donde la ausencia de estdndares de prue!:»a.se conweﬁﬁ c:ndel talén de Aquj-
les de un disefo procesal que pretenda Imptar la a'rbltm;n?j ad y fomentar e]
control de las decisiones probatorias. Un smge_ma sin est 1 are; de prueba eg
un sistema sin reglas para justificar las d§c1§1pnes SOI re osd. ec'hos, lo que
hace indtiles muchos derechos procesales in ifinere de pgocepmnemo (como
la presuncién de inocencia) y hasta el dgber de motn}ram n. Por ello, en este
trabajo presentaré un primer esbozo te@nco} sobre la forma en que deben fo-r.

i7aré, a modo de fest case, la necesaria

Jarse los estdndares de prueba y analizare, : 1
I(:-;leratsividad de esténdares de prueba de distintos niveles, L_ﬁl regulacién l]egal
y el tratamiento jurisprudencial del derecho a una reparacion por la prisién

preventiva «indebida».
de la concepcion racionalista de la

A dfa de hoy, son lugares comunes i :
tomaré en este trabajo como premi-

prueba' las siguientes asunciones, que yo

sas de partida:

1) Hay una relacion teleolégica entre pruf:ba y verdad, de mo.do que
la verdad se configura como €l objetivo institucional a alcanzar mediante la
prueba en el proceso judicial?, _

2) Elconcepto de verdad en juego, que resulta titil para dar cuenta de esa

erdad como correspondencia, de modo que dire-

relacién teleolégica, es €l de v qued
mos que un enunciado féctico (formulado en el marco de un proceso judicial y

sometido a prueba) es verdadero si, y solo si, se corresponde con lo sucedido

en el mundo (externo al proceso)>.
3) Nuncaunconjuntode elementos de juicio, por rico y fiable que este sea,

permitird alcanzar certezas racionales, no psicolégicas o subjetivas, respecto
de la ocurrencia de un hecho, de modo que todo enunciado factico es necesa-
riamente verdadero o falso, pero nuestras Jimitaciones epistémicas nos sitian
siempre ante decisiones que deben adoptarse en contextos de incertidumbre.

4) El razonamiento probatorio es, pues, un razonamiento necesariamen-
te probabilistico. Decir que un enunciado féctico estd probado es afirmar que
es probablemente verdadero (a un nivel que habrd que determinar), dadas las

pruebas disponibles.

; Véase una caracterizacién de esta concepci6n en FERRER BELTRAN, 2007: 64-66.
; Para mayor abundamiento y justificacién de esta premisa, véase FERRER BELTRAN, 2002: 55y ss.
. Al respecto, véase, por todos, TARUFFO, 1992: 145; y GASCON, 1999: 59 y ss. Vale la pena
afiadir que TﬁRUFFO ha mantenido en toda su obra que en el proceso, y quizd en cualquier otro dmbito
delcon()(_:muento, podemos alcanzar solo verdades relativas, contextuales, descartdndose totalmente 1a
existencia de verdades absolutas (véase TARUFFO, 1992; 146 y ss.). Como se verd mds adelante, creo
que puede haber buenas razones contextuales para tener distintos niveles de exigencia probatoria para
aceptar como verdadera (y dar por probada) una hipétesis fictica, pero ello no implica que la verdad
misma sea cuntexlua‘ll. En mi entender, si adoptamos, como hago yo mismo, una nocién de verdad
como corrlcspondenma, la vefdad es siempre absoluta: o Pedro ha cruzado la c‘alle con el semédforo en
030 00 o oo Wil o ol sl omo et N b verias St
pues, epistemoldgica y no ontolégicslt. n y la prueba de que esos hechos han ocurrido; la relatividad €s,
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j bien estas premisas son ampliamente compartidas en 1a literatura pro-
ol siempre se extraen de ellas todas las consecuencias relevantes. E
batqf;uian como dije anteriormente, la necesidad de disponer de reg] s. En
Paﬂélezcan el grado de Erqbabilidad que resulta suficiente para aceptgarazo?;:g
eﬁ) 2do un enunciado factico (0 una hipGtesis, si se prefiere) en un procedi-
miento judicial, ha sido un tema generalmente olvidado en nuestra cultura
J-un'dica.

5 el razonamiento probatorio es probabilistico y la certeza racional sobre
uma hipotesis féctica es malcanza’l?le, entonces deviene imprescindible dotarse
de reglas, que dellolnlpamos «estandares d'e prueba», que determinen el grado
de pmbabilidad a partir de.I cual es’tamos dispuestos a dar por probada la hip6-
tesis, es decir, que determmer} qué grado de apoyo nos parece suficiente para
aceptar cOMO verdadera la h_1p6tes1s factica en cuestién (y asi poder usarla
como tal en nuestro razonamiento).

El tipo de probabilidad capaz de estructurar el razonamiento probatorio
no admite el cdlculo matemdtico®, de modo que estamos frente a una pro-
pabilidad inductiva; los estdndares de prueba, por tanto, no podrin indicar
numéricamente el grado de suficiencia probabilistica necesaria para dar por

probada una hipétesis.

Solo si disponemos de estdndares de prueba que indiquen el grado de su-
ficiencia probatoria (i. e., la probabilidad necesaria para dar por probada una
hipétesis) podran ser utilizables otras reglas para la toma de decision, como
las presunciones. En efecto, las presunciones (iuris tantum) imponen la acep-
tacién de una hipétesis (y su uso en el razonamiento) en ausencia de prueba
(suficiente) en contrario; asi, por ejemplo, la presuncién de inocencia como
regla de juicio impone que se resuelva a favor de la inocencia del acusado
salvo que haya prueba suficiente de su culpabilidad, en cuyo caso se derrota
la presunciénS. Pero, ;cudndo hay prueba suficiente de la culpabilidad del
dcusado? Hacer operativa la presuncién de inocencia (como cualquier otra
Presuncion iuris tantum) presupone que disponemos de una regla que nos in-

dique e] umbyral de suficiencia probatoria.

- (COMO SE PUEDE FORMULAR UN ESTANDAR DE PRUEBA?

isprudencia-

Cuando en 155 legislaciones procesales y en las précticas jur
estas suelen

e : ; X :
fiontramos formulaciones del nivel de exigencia probatoria,

\\\—
450

es

1977. . i muchos Jos autores que han argumentado esta imposibilidad. Véase, por todos, L. J. COHEN,
S 2007: 98-120.

» Y Una presentaci6n general en FERRER BELTRAN ,
ingyig, 1., due Mg i : o resuncién (que debe ser dis-
Unguigy 1, : NDONCA denomina «estrategia de destruccién» de 12 p orio0: tarbién ULLMANN-

ARGALJT, Ie91833<-{ isflrgategia de bloqueo»). Al respecto, véase MENDONCA 200
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adolecer de dos graves problemas. Por un lado, suelen apelar a elemengq,
psicol6gicos o mentales del decisor (como la «intima conwcmép», 1a «certezy
subjetiva», la «valoraci6n en conciencia», efc.), que no permlten_ e:l Contro]
intersubjetivo y que, por tanto, no son aPthS para fgmhtar la revisién de la
correccién de la decisién ni para dar garantias, por eJimPIO- df‘:l cumplimiep.
to de la presuncién de inocencia en el proceso penal®. Volver-e mds adelante
sobre este punto. Por otro lado, las fonpulacmngs de preteqdldos estandaresg
de prueba vigentes en la mayoria de sistemas tienen un m_vel Fle vaguedad
incompatible con su funcién de sefialar un umbral de suficiencia probatoria
(incluso de forma aproximada). Valgan dos ejemplos al respecto: 1) El art. 641
de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal espaﬁola' regula e.1 sob.reseumento pro-
visional de la causa, que procederd adoptar en diversas situaciones, la segunda
de las cuales (art. 641.2) se dard, literalmente, «[c]uando resulte del sumarig
haberse cometido un delito y no haya motivos suficientes para acusar a deter-
minada o determinadas personas como autores, cémplices o engqbridores». Y
2) El art. 503 de la misma Ley procesal peqa! regula 1::15 condiciones en que
procedera ordenar el ingreso en prisién provisional del llmputado. La segunda
de las condiciones (art. 503.2) se formula en estos términos: «[q]ue aparezcan
en la causa motivos bastantes para creer responsable criminalmente del delito
a la persona contra quien se haya de dictar el auto de Prisién». Parece evidente
que las formulaciones precedentes dejan totalmente indeterminado cudndo y
con qué condiciones hay (0 no) motivos suficientes para acusar, 0 motivos
bastantes para creer que alguien es criminalmente responsable de un delito,
presuponiendo asf lo que las propias reglas deberian determinar.

Sin embargo, no hay forma de dar contenido y hacer efectivas las garan-
tias procesales si se desconocen las reglas de juicio o si estas estdn indeter-
minadas’. Asi, por ejemplo, no hay forma de hacer operativo el derecho a la
presuncién de inocencia como regla de juicio si estd indeterminado cudndo el
acervo probatorio atribuye corroboracién suficiente a la hipdtesis acusatoria
para poder derrotar la presuncién® Urge, por tanto, comprender los requisitos
para formular adecuadamente un estdndar de prueba y mejorar radicalmente
nuestras legislaciones y jurisprudencias al respecto.

Pues bien, la formulacién de un estdndar de prueba exige el cumplimien-
to de dos tipos distintos de requerimientos: en primer lugar, los que versan

¢ En este sentido, LAUDAN, 2005: 99 y ss.

] 7 Creo que esta es, dicho sea de paso, la critica m4s fundamental que puede hacerse tanto al garan-
tismo penal como al garantismo procesal, representados respectivamente por autores como FERRAJOLI
y AI:VARADO VELLOSO. Ambas teorias, de presupuestos muy distintos, comparten el énfasis en las ga-
rantias durante el procedimiento judicial, descuidando, en cambio, la necesidad de establecer reglas de
_]I.llle.; que operen como garantias de la no arbitrariedad de las decisiones sobre los hechos.

. Uncjemplo paradigmitico de la falta de proteccién de la presuncién de inocencia resultante de
la indeterminacién del estdndar de prueba puede encontrarse en la STC 124/1983 (FJ 1.°). Un andlisis
al respecto puede verse en FERRER BELTRAN, 2013: 179-183.
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adecuada formulacion desde el punto de v

ista epj R
s0br® * ey, en segundo lugar, los que apuntan g Epistemolégico o

ool OBICES 2 e . la fundamentacic

ia probatoria estableci 4 s 16n del
:;vel 4e exigencia P do en el est4ndar. Vedmoslos por se-
arado-

p
y Requisitos metodoldgicos para formular un estandar de prueba

para que una regla pueda denominarse con pro

g piedad «esta d
o, debe cumplir tres requisitos: Standar de prue
ar,

a) Apelar a criterios relatl'vos ala capac:ldad justificativa del acervo pro-
patorio respecto de las conclusiones probatorias que se establezcan. Eso, evi-
gentemente, excluye la 'ultlhzacmn’ de criterios subjetivos del decisor, de modo

se cualquier formulac_lon del estandar de prueba que remita a estados menta-
les 0 psicolégicf)s del juzgador no cumple este requisito. Del convencimiento
psicolégico del juez respecto de «p» no se infiere nada respecto de la verdad de
«p» Ni tampoco respecto del grado de corroboracién que las pruebas aportan
a «p». Por €s0, desde el punto de vista justificativo de la decisién judicial, el
convencimiento del juez es irrelevante. Sin embargo, son muchos los ejemplos
en los que 1a Jegislacion procesal menoscaba esta exigencia basica, utilizando
criterios como la «fntima conviccién» o cualquiera de las formulaciones que de
uno u otro modo se vinculan con las creencias del juzgador. En otras ocasiones,
es la doctrina jurisprudencial la que vincula a estados mentales férmulas lega-
les que no remiten directamente a ellos. Es el caso de la interpretacion que ha
dado la jurisprudencia norteamericana al estandar del «mds alld de toda duda
razonable» . Asf, negando la posibilidad de enunciar criterios intersubjetivos
de razonabilidad de la duda, se afirma que esta es autoevidente y que solo la
fntima conviccién de cada uno de los miembros del jurado puede determinarla.
En otras palabras, interpretado asi, el «més all4 de toda duda razonable» y «la
fntima conviccién» son dos maneras de decir lo mismo.

Con independencia de quién tiene la competencia para tomar una decisién
y de si existen o no recursos para poderla impugnar, la decisién debe estar
gobernada por criterios intersubjetivamente controlables, lo que hace concep-
tualmente posible el error en la aplicacion de los criterios. Definitividad de
la decisién ¢ infalibilidad son, como insistia HART, cosas distintas '°. Asi, si
¢l criterio para la compra de un automévil es el gusto de quien lo compra, en
tingiin caso podremos imputarle error en la decision; en cambio, si el criterio
Eﬂa;? tomar la decisién de comprar un modelo u Otro €S la mayor potencia _df?l

or, aunque la decisi6n sea enteramente de quien compra y no haya posibi-

-h-‘-"‘"———-_

9 " . . A -
Veéase, al respecto, un clarificador andlisis en LAUDAN, 2003; también en id., 2006: 59-102. So

bre 1 5
amm;?rpfﬁlacién en Inglaterra, véase ROBERTS y ZUCKERMAN: =
€ase HART, 1961: 141-147.
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e conceptualmente decir que se equivoce, Puesto

cab ] de mayor potencia en el mercag, ¢

lidad de devolucion, LMD eSS
selecciond un automovil q =% oy

criterios que $€ utilicen en el estdndar de prueba debep ¢, .
b) _’LOs <tablecer un umbral lo més preciso posible a partiy del Plir

la funcion de ?gctica pueda considerarse spﬁcwntemente corroboragy &c?
una hlpételslsdecisién que debe tomarse. Ev1dentemer§te, no cumplen ooy, ) 0
eff:ctgs dela claciones a la sana critica (que, en el mejor de los casos, Seﬁ&ste
b lélis agloracién, pero no un umbral probatorio), ni la induccign (por lu -
rnfitodo ez\;nes) ni tampoco el respeto de las leyes cientificas o de 15 | Ggicas
nus,ma:;ﬁa claro que, por ejemplo, el razonamiento probatorio es siempre ua;;
;ilc;;camiemo inductivo, también que debe respetar las leyes de Ia 16gica o ge
la ciencia, y que€ ello debe hace?se en todos los efstadlos del procedlmiento; en
cambio, en esos distintos estadios (e.g., determinar la apertura de juicio oral,
la adopci6n de medidas cautelares 0 la declaracion de hechos probados eq |
centencia final) las exigencias probatorias son y deben ser distintas, por |,
que no basta con decir que esas decisiones deben estar inductivamente jyst;.

ficadas, etc., es necesario determinar el umbral a partir del cudl se entendersy
justificadas.

¢) Dado que la estructura del razonamiepto probatorio estd dada por la
probabilidad l6gica o inductiva, no matemdtica'!, el umbral de suficiencia
probatoria no puede establecerse mediante nimeros ni férmulas matematicas,
sino a través de la utilizacién de criterios cualitativos.

2.2. Lafundamentacion del nivel de exigencia probatoria
de los estandares de prueba

El punto de partida para comprender el tipo de condicionantes que operan
ala hora de establecer un estandar de prueba pasa por entender que la funcién
del esténdar es la distribucién del riesgo del error entre las partes 2. Asi, por

G fﬁaf;”f'a-‘“snﬁ““iﬁ“ detallada de esta tesis en FERRER BELTRAN, 2007: 98-120. _
nemos de insuE;ggﬁ?;;a;idq a prueba debe apuntar sus esfuerzos a dos estrategias, para las que dispo-
mente, hay que disefiar stintos. La primera es la reducci6n de los errores, para la que, fundamental-
sible de prucbas rclevanlt'r;ec;msmos procesalgs que maximicen la incorporacién del mayor nimero p?i
La segunda estrategia e 15 di acervo probatorio del proceso y la mayor informacién sobre su fiabilidad
de tipo moral o politico sab istribucién del riesgo del error entre las partes, que obedece a pr_efﬁl’f’“mf
cesales més importantes co. |- CcD¢ SOportarlo y en qué medida. Para ello, los mecanisios pro

€S son las cargas de la prueba, las presunciones y, precisamente, 10 estdndares

de prueba. Sobre e]
: apel ANED .
Véase STEIN, 2005: 113331’}33‘1{? los esténdares de prueba como mecanismo de distribucién de 10s ear;:)gme

12 necesidad de doger.r 1" %, CAUDAN, 2006: 107 y ss. En ia de LAUDAN P
t T ity . En concreto, la estrategia de¢ <
mos adecuada pa_raetir:n:; - dl,smhu‘:m" de errores (de falsos inocentes y falsos culpables) QU ?5“'?:;3“
tal. Sin embargo, en mili:. iffeés weblecer cl estindar de prucba que sea capaz de producir una d;gmb”‘fhﬂr
pini gia supone algo imposible. En efecto, para poder dfiteﬂcflgbc_

cuado para la distribucién de errores que se estima adecua’®

2. Peaa ue
AU¢ permitiera identificar las falsas absoluciones y las falsas condends
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1o, si aumentamos el umbral de exigencia
5JcmP !os menos inocentes condenados (pues
fen recontra ellos un acervo probatorio incrim
relind < mas culpables absueltos ** (dado que t
drem(;ec[i\’ amente hayan cometido los hecho
B f:] Jlcanzar las exigencias probatorias est
dlflf}do inverso, si bajamos el nivel de exig
senclba es previsible que tengamos menos
Pf;s fé;i] recaudar pruebas de la culpabilida

s;exigencia), pero més inocentes condena

probatoria en g] proceso penal
to que serd mgs dificil que se
mad_qr de ese nive]), pero ten-
ambién respecto de Jog sujetos
S que se les imputan ser4 mas
ab]lemdas por el estandar) ™, En
Cncia probatoria del estandar de
culpables absueltos (porque ser4
d que permitan alcanzar ese nivel

dos (porque también respec
” : to de
ellos serd mas facil superar el grado de corroboracién requerido). Esppor ello

1e el estdndar de prucba}, junto con otras reglas como las que establecen car-
oas de prueba o presunciones, tiene el efecto de distribuir el riesgo del error
b= 5
entre las partes.

No es extrafio encontrar quien sostenga la tesis de que un estandar de
prueba exigente disminuye el nimero de errores sobre los hechos, pero esta
es una conclusion muchas veces apresurada, basada en la observacién de
un solo tipo de errores, las condenas falsas, desconociendo o ignorando que
junto a ellas tambi€n son probatoriamente erréneas las absoluciones falsas.
En otros términos, si se acepta que el objetivo institucional de la prueba en
el proceso judicial es la averiguaci6n de la verdad, cualquier discordancia
entre lo que sucedié y lo que se ha probado es materialmente un error (aun-
que, como veremos mds adelante, puede que inferencialmente no lo sea). El
hecho de que, en ciertas circunstancias, podamos tener preferencia por uno

no fuera dependiente de su propio objeto de andlisis: las pruebas existentes en el expediente judicial
y el razonamiento probatorio aplicado a ellas. Asf, por ejemplo, si queremos determinar la ratio de
falsos positivos y falsos negativos de un dispositivo para la deteccién de embarazos, es suficiente con
aplicarlo a una muestra suficientemente amplia de mujeres y observar posteriormente cudles de ellas
estaban efectivamente embarazadas, comparandolo con los resultados del dispositivo. El embarazo de
las mujeres es perfectamente identificable de forma independiente al dispositivo mismo, lo que permite
establecer la ratio de errores de falsos positivos y negativos del dispositivo. ¢ Pero cudl es el mecanismo
con ¢l que podriamos establecer la ratio de falsos positivos y negativos resultante de la aplicacién de
un estandar de prueba en el proceso judicial? No hay forma, en mi opinién, de disefiar un mecanismo
Independiente de Jas mismas pruebas, el razonamiento probatorio y la aplicacién de uno u otro esténdar
de Prucba (este problema ha sido destacado, entre otros, por BAYON, 2008: 26 y ss.). .
- efscl::; edrpbargo, este prol_:)]err}zf no obs}a para que pueda afirmarse que los csténdarsz dsz EE:T}?]& I:Lesr:::g
Xervo lfeCiq enla dts}nbucmn del riesgo del error. Basta para ello con mostrar q\ 1;1 o on In el
ucién, probatorio, la aplicacién de un estdndar de prueba exigente co:_lcluyc' por €)emplo, i€ i
» Mientras que la aplicacién de un estdndar de prueba menos exigente concluiria en 1a €O X

n . g - "
¢! primer caso, es la acusacién quien cargarfa con el riesgo del error, mientras que lo harfa defensa

0 ¢l segundo,

}) 23
decir, pﬁ:trle?dﬁlse que estoy usando la expresién «inocente» y
imputy y o clerirme a aquellos imputados que, respectivamente,

1 Y3t han hecho (con independencia de las pruebas existentes ¢
Comejg er]l ree;!ldads puede suceder que en muchos ‘casos no se inicie il 4
COnsiderep ¢lllo porque la propia acusacién o el juez que debe zfcor'n e &
Previsto que las pruebas disponibles no permitirdn alcanzar de ningt

pal'a la Condena.

«culpable» en el sentido material, es
no han cometido el delito que se les
ontra ellos). _

1 proceso contra el sujeto que
la apertura del juicio oral
| estdndar de prueba
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jerto punto, preferimos una absolucién fa]g,

inos de error (hasta € : . .
de los tipo ( en definitiva, a la consideracién de todog

que una condena falsa) no afecta,
ellos como errores.

Por supuesto, la epistemologia juridica debe estar mtere:':sad.a no solo, nj
principalmente, en la distribucién de los errores SIno en su dlsnunqqlén. Perg
los instrumentos procesales adecuados para maximizar las probabilidades de
acierto en la decisién probatoria son otros: €n particular, eiqu'?-llos que apuntap
a promover la formacién de un conjunto probatorio lo mds rico posible cuan-
titativa y cualitativamente. Quién, cémo}y cu4ndo puede proponer la admisign
de pruebas, qué pruebas se admiten, cOmo se qmtrola su fiabilidad a través
de la préctica de la prueba o de la incorporgc@n de otras'pruebas sobre a
prueba, etc., son algunos de los aspectos que 1ncllrilen en la riqueza del acervo
probatorio, lo que, a su Vez, afecta a la probabllld_ad de acierto. A mayor y
més fiable informaci6n, mayor probabilidad de acierto en la decisi6n sobre

los hechos.

Si esto es asi, entonces, la determinacion del nivel de exigencia probatoria
del estandar de prueba no incide sobre la disminuci6n de errores, sino sobre
la distribuci6n del riesgo del error entre las partes. Ast, la razén principal para
determinar el grado de exigencia probatoria en el que situaremos el estdndar
de prueba tiene que ver con la distribucién del riesgo del error (falsas conde-
nas y falsas absoluciones) que estimamos aceptable , 1o que supone clara-
mente una decisién politico-moral '°.

15 Tal como mencioné en la nota 12, no se trata de que, @ /a LAUDAN, una vez determinada la
ratio de errores de un tipo y de otro que estimamos deseable podamos formular un estdndar de prueba
que sea capaz de ofrecer esa rafio. Se trata mds bien de determinar para cada tipo de casos a partir de
qué grado de exigencia probatoria estamos dispuestos a que el riesgo del error (de una condena falsa)
recaiga en la defensa (o, mirado desde la otra cara de la moneda, hasta qué grado de exigencia proba-
toria estamos dispuestos a que el riesgo del error, de una absolucién falsa, recaiga en la acusacién).
Evidentemente, a mayor exigencia probatoria aumentaré también el riesgo del error de la absolucién
falsa, y a la inversa.

16 En el mismo sentido, véase STEIN, 2005: 121-2. Frente a las concepciones psicologistas o per-
suasivas de la prueba, que basan el razonamiento probatorio en la intima conviccién o en las creencias
subjetivas del juzgador, la concepcién racionalista de la prueba pretende ofrecer una teoria que parta
del axioma de que ante un mismo conjunto de pruebas no pueden estar justificadas a la vez tanto Ia
con_dena como la absolucién, en funcién del juez que decida. Esto es capturado por la teoria epistemo-
I6gica evidencialista (véase FELDMAN y CONEE, 1985), que sostiene que la justificacién epistémica de
la_s creencias depende tnicamente de las pruebas en que se basan. Siendo asf, dos jueces que tengan
disponibles las mismas pruebas deberdn llegar siempre a un mismo resultado probatorio justificado.
§1n embargo_, la lcpn’a evidencialista no es capaz de capturar la idea de que, en funcién de los bienes en
i:]f’g“’ las c";c’ema? probatorias (i. e., el estdndar de prueba) pueden ser distintas y, por tanto, ante 1as
ne:g‘sbﬂfgfia?d?g HJ:;ZS .C“”l y uno penal, por ejemplo, podrian estar justificados en llegar a conclusio-

Un modo de dar fundamento teérico a la relatividad cont i ia probatoria
para considerar justificada una hip6tesis fictica es el denomiri:él;a]pizzg::nz;: egclfl‘:::llgarl’ismo- De
:zufrd?u c]c'n gsta teoria, la justificacién de una creencia en la quf; basamos una decisién préctica €5
el epende de ta importancia de o que esté n jucgo en csa decisién. Un ejemplo de FANTL Y

; ) puede ser (til aqui: imaginemos que estam ] i6n de tren de Boston
a punto de tomar un tren Provid igi i OSRL Aot ;
para Frovidence para visitar a unos amigos. Preferimos tomar un tren directo, 8
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. qué razones pueden contar para tomar la decisié
pero, ¢4 : ; €C18i6n sobr i
- rencia robatoria? La lista de razones es, desde luego, abiert © el nivel de
exig "’ podrfl ofrecer resultados objetivos (pue : 4y en ningiin

Sto que de i
. . : preferencias poli-
fiias habla mos). Sin embargo, creo importante destacar las cincg siguienlt)esl'l

) La g;avedad del error en caso de condena fa
mentalmente con la relativa importancia de] b

ocia juridica y por el grado de afectacién de] mj
cuz o tiene ]la misma gravedad una sancién pecu
A rtad, un arresto domiciliario e fin de semana que veinte afios de céircel, La
ayor jmportancia del bien juridico afectado y la mayor afectacién del bien

fende & ACONSEJZE 7 estandar probatorio més exigente, puesto que el error de
ja condena falsa tendria més graves consecuencias 7.

alsa, 1o que tiene que ver
1en afectado por la conse-

glht_). Podemos convenir en
Niaria que una privacién de

Por esta razon, tradicionalmente se ha distinguido en los sistemas anglo-
sajones, PO ejefnp10, entre el f:sténdar de prueba que regirfa en los procesos
penales ¥ el e_stanclar ollos Eastandares aplicables en los procesos civiles. A la
juz de esta primera razon, sin embargo, creo que la distincién deberfa ser mu-
cho mds fina. En efecto, nuestros sistemas penales han sufrido en estas tltimas
décadas una gran transformacion, olviddndose del modelo de minima inter-
vencién penal e incluyendo entre los tipos penales conductas de la m4s variada

poder ser, pero en reaiidad_ tampoco esto es fundamental. En ese contexto, preguntamos a otro pasajero
que espera el mismo tren si €l préximo es un tren directo y nos responde que no. Imaginemos ahora que
nos encontramos en la misma situacion y lugar, pero que por razones de las que depende toda nuestra
carrera profesional, debemos ir a Foxboro, una pequefia parada intermedia en el camino a Providence,
de manera urgente; preguntamos también al mismo pasajero que espera el tren y nos informa que el
préximo tren tiene parada en todas las estaciones. La pregunta es la siguiente: jes suficiente la infor-
macién ofrecida por el pasajero para tomar la decisién de abordar el tren en la primera situacién? .y en
la segunda? Dado que la informacién es la misma y la fuente también, la concepcién evidencialista de
lajustificacién de creencias deberfa responder que si o que no en los dos casos. El contextualismo, en
cambio, s sensible al interés practico de la decision a la hora de determinar el grado de informacién que
se considera suficiente para justificar la creencia que da fundamento a la decisién. Asi, segin esta teoria,
podriamos responder que, atin con la misma informacién disponible, estamos justificados en creer que
eltren tiene parada en Foxboro en la primera situacién y no, en cambio, en la segunda: en esta dltima,
dada la importancia de lo que estd en juego, la justificacién de la creencia exigirfa mayor informacién y
més fiable (véase FANTL y MACGRATH, 2002: 78-79).

’ Qucda un dltimo punto importante: ;quién evalia la importancia de lo que esta en juego en cada
d_emslén? Si es el sujeto decisor, en nuestro caso el juez, entonces corremos el riesgo de caer de nue-
Yoenel subjetivismo de las decisiones, de modo que para dos jueces, ante las mismas pruebas y los
;’;Smﬂs b{cr}es en j:uego, evalien de distinto modo la importancia d_e los biepf:s en juego y, por tanto,

%Pten distintos niveles de exigencia probatoria. Para evitarlo, la inica solucién es que €sa evaluacitn,
E’fgﬁ:;ﬂcrarémcr polftit‘:o-moral y para huir del subjetivismo ju_dicial, sea rt?alizafla por los !cgls]ador%s.
po de ::“a‘do los estindares de prueba que determinen los niveles de exigencia Pmbﬂ‘of}“ Pa"‘z ::S:
Ao S0s en la legislacion procesal. Para mayor abundamiento sobre ezl contextualismo, 5 ,

anlos, . CoHEN (1999), FoLLEY (2000), RYSIEW (2001), STANLEY (2005 especialmente, cap. 5) ¥

i Ulfm’- Y STANLEY (2008). .
el que g heci sido condenado por un hecho delictivo que, en roalidad, mflfiempor?:asé s,cycomenten en
alidaq g, 0 51 existid pero el autor no fue el sujeto condenado, Eneste ‘ i
95 errores cuyos costes deberdn ser tenidos en cuenta, puesto que un inocente ¢ '

10 queda libre el culpable material del delito.
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: bién la diversidad de penas hy
S gy ntra aﬁlda; tar:n . f i ,
condicion. Ccmn:)e CifI" cluy?e“do sanciones pecuniarias, (ljnhgbllltacmne
expm]]cncmlljamrzne] 'ejerci cio de cargo publico, obligacién de prestar g
sionales O

sociales, 6rdenes de alej

Crﬁcidﬁ
S profe.

b T > erViciOS
amiento, junto a las tradicionales penas Privativag g,

: ueden ser, a su vez, no solo de tiempo muy Yariadolsi.n'o tam.
libertad, que puede! enitenciario o incluso en_eI Propio domiciljg. Por
bién en establecimiento PS de estas consecuencias juridicas no sop distintag
SHesine R aigu]?aar de un proceso civil, contencioso-administratjy,, 0
de las que pueden fi‘SL]Ia gravedad de la consecuencia juridica ante upg deter.
lal_JoraJ. Si es(tﬁo es ge 1 os hechos no es siempre la misma en el procesg penal,
minacion err .ne-‘:l niendo en cuenta esta primera razén, disponer de diversog
= e :ba ara ese tipo de procesos en funcién de la gravedaq dela
estandares de Puillql’ dicapprevista. Tampoco tiene porqué ser siempre mé4s grave
consecuechnj roceso penal que en uno civil (no es obvio, por deciro asi,
zhgr;gz ianciég pecuniaria errénea en un proceso pen_a[ ]sez mas grave que Ia
errénea retirada de la patria potestad €n un proceso civi ) g manera,que, de
acuerdo con esta primera razén, no seria apropiado 1dent1ﬁca1: un estandaF de
prueba unificado para todos los procesos penales, que necesariamente deb@ra
ser mds exigente que el estdndar de prueba de los procesos civiles, contencio.
so-administrativos, etcétera.

En consecuencia, con independencia de los graves problemas de ipdeter.
minaci6n del estdndar del «mds alld de toda duda razonable», su aplicacién
indistinta a todos los procesos penales deberia ser, pues, abandona_da. Por otro
lado, si la raz6n que tomamos en consideracién para hacer muy exigente el es-
tindar de prueba penal es la gravedad de la sancién y, consecuentemente, de la
condena errénea, ello no es aplicable cuando se trata de determinar e] estdndar
de prueba de la hipétesis de la inocencia, que permita considerar probftda (ya
no presumida) la inocencia del acusado. Siendo asf, parece razonable disponer

en el proceso penal de estdndares de prueba distintos para las hip6tesis de la
inocencia y de la culpabilidad '8,

2) El coste del error de las absoluciones falsas. Es claro que si nuestro
tnico interés fuera el de evitar las falsas condenas, la mejor manera de asegu-
rarlo (de hecho, la Unica) es la de no condenar nunca a nadie. De ese modo,
conseguirfamos realizar completamente una de las pretensiones que tenemos
frente al Estado: que no use sy capacidad sancionadora para dafiar a sujetos
inocentes. Sin embargo, también de ese modo estarfamos descuidando abso-
lutamente otro reclamg que dirigimos al Estado como sociedad: que protejd
P o

fs Evidentemenle, a la defensa Je bastar4 e
batorio de cargo no alcance
resolviéndose entonces 3 fa
dmbito de |a indemnizacig
denuncias falsas, hay
Cialmente, sing tambi

n muchas ocasiones con conseguir que el accrvlo_ggg'
las exigencias del estandar de prueba para la hip6tesis de la culpabilt ei
vor de la presuncién de inocencia, Pero, como veremos mds adelante €0 22
" POr prisién preventiva errénea o también en casos como el del delito P ;
mr.nbl,é‘? otras ocasiones en |as que resulta muy relevante (no solo personal 0 $0
én juridicamente) que la inocencia no sea solo presumida sino probada.
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¢ derechos (a 1a vida, la integridad fisica_ 1, libertad

ques 4 sexual, etc.), evitando que terceros nos daiep, 19
jibertd qtes de que conforme se aumente g] nivel de ex
pscie ymentaremos también el riesgo de absg

» la propiedad, 1a
- Por ello, debemos ser
1gencia del estandar de
es falsas o, Io que es lo

lucion
da en que estos puedan

el gra do de proteccién de los
3) La tercera razOn a considerar en e] momento de determinar el est4n-

ar de prueba tiene que ver con las diﬁcpltades probatorias del tipo de casos
a1 quE S€ pret‘ende aplicar, tal como ha Sldg caracterizado por el legislador®,
Veamos un ejemplo que puede ser 11u'strat1vo: la evolucién de Ia tipificacién
de los delitos sexuale.s en muchos paises de nuestro entorno cultural ha [le-
vado a eliminar la exigencia de resistencia fisica para determinar la falta de
consentimiento, bastando at}ora con la sola negativa a la relacién sexual. Pues
bien, lo que sin duda constituye un avance en un sentido introduce, en otro,
serios problemas probatorios, puesto que es mucho mis sencillo el escenario
probatorio en el que quedan huellas de la resistencia fisica que el escenario
en el que debe probarse una ausencia de consentimiento que puede ser solo
verbal 0 incluso no verbal. Dado que, ademds, los delitos sexuales no suelen
cometerse en publico, esto conlleva que estemos ante un tipo de delitos que
conllevan normalmente muy serias dificultades probatorias.

Otro ejemplo claro de este tipo de problemas se encuentra en los delitos de
corrupeion, donde se enfrentan considerables dificultades para seguir el movi-

" YaLAPLACE (1814: 133) destacé esta doble pretension frente al Estado al plantearse el grado de
exigencia probatoria (de probabilidad) que debia tener la hipétesis acusatoria para justificar la condena:
«la prueba del delito del acusado ¢posee el alto grado de probabilidad requerido para que los ciudadanos
feman menos 10s errores de los tribunales, si el inocente es condenado, que sus nuevos atentados y los
de los desdichados a quienes exasperaria el hecho de su impunidad si el culpable fuera absuelto?». Este
planteamiento ha sido también retomado por LAUDAN, 2016: 27 y ss. En el 4mbito del derecho penal,
Ro’ﬁ:“. entre otros muchos, ha insistido también en el doble objetivo de proteccién de los derechos de
0 cludadanos a través del derecho penal y frente al derecho penal (véase ROXIN, 1994: 137). En el
Mismo sentido, ROBERTS ¥ ZUCKERMAN, 2004: 9 y ss, 355. Finalmente, haciendo referencia a la pri-
Si6n preventiva, e] Tribunal Constitucional espafiol también ha plateado la misma dualidad, situdndola
«entre el deber estatal de perseguir eficazmente el delito, por un lado, y el deber estatal de asegurar el

bito de Ia libertad del ciudadano» (STC 41/1982, de 2 de julio, FJ 2.°).
Cllale: i ambién e] contextualismo, como teoria de la justiﬁcaciéq de las creencias sobre la base de las
tener e ndamos a decision, asume que las dificultades probatorias pueden ser uno de los fact({rgsia
lede ‘:ICLIenta Paradeterminar el grado de exigencia probatoria ( véqsc FANTL y MACGR‘A‘I‘H. 2002.. )
725€ una clasificacién de los tipos de casos que plantean dificultades probatorias en HUNTER,
de hech, } o Yal“- la pena sefialar que HUNTER distingue dificultades probatorias que rela’uwas’alatlpg
los 1 335 r?am'as a la disponibilidad o facilidad probatoria de una parte en el proccsot,)) esri’ ?;nﬁ::e
en cambpo Plantea como posibilidad de actuacién la disminucion del estdndar de prueba. S 3
10, ORMAZABAL, 2004 14-15. Por mi parte, limito la toma en consideracién a las dificultades

robatgp : : . n a
Exi : loflas Telativas a] tipo de hechos como razones que pueden intervenir en la fijacién del grado de
86Ncia del esténdar de prueba,
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-t del dinero (muchas veces entre cuentas de diversos pa'ises, es
rmgn arafsos fiscales, con personas interpuestas, etF:), para vincular esag .
t?cizlfes econémicas con el pago de decisiones politicas, por ejemplo, g, terg
si .

En estos tipos de casos®, las difﬁcult_ades lprolflatgrias OPeran comyg yy,
razén para disminuir el ni\fel de exigencia del eiti‘m ar, evitando asf |y jp,
punidad y con ello que el tipo penal devenga 1r(;u tl por inaplicable. Ep Otrag
palabras, las especiales dificultades probatorias de estos tipos de Casos tiendep,
a producir un gran nimero de:, falsas absolucml}es, con la conmg}uente des-
protecci6n de los bienes juridicos a los que el tipo penal pretepc.lm Proteger
Si queremos evitar €se resultado, podemos modificar la deﬁn1c1ép del tipg
delictivo, de modo que no produzca esos graves problemas probatorios, o bien
disminuir la exigencia del estandar de prueba®.

Evidentemente, no es nada extrafio que se presenten simultdneamente rq-
zones para aumentar o mantener alto c?l nivel de exigencia prf)batoria Y 1azones
para disminuitlo. Esto sucede, por ejemplo, cuanc}o a los tipos de casos que
presentan fuertes dificultades probatorias se les atrﬂ.auye una consecuencia ju-
ridica de especial gravedad (e.g., una privacién de libertad de larga duracién),
No disponemos de un método objetivo para ponderar esas razones que tensan
la cuerda en sentidos opuestos y la decisién no podra ser mas que politica,
Pero hay que tomar seriamente en consideracion que un disefio legislativo que
defina los supuestos de hecho de tal modo que impliquen graves dificultades
probatorias y que, a la vez, les atribuya graves consecuencias juridicas corre
un serio riesgo de acabar resultando ineficaz y/o inefectivo.

pecialmen-

4) Como ya mencioné anteriormente, los estandares de prueba no son
las dnicas reglas que inciden en la distribuci6én del riesgo probatorio en nues-
tros sistemas juridicos. También lo hacen, entre otras, las reglas que estable-
cen cargas de la prueba y las presunciones?®. La carga de la prueba determina
quién pierde el procedimiento en caso de que ninguna de las partes consiga
corroborar sus respectivas hipétesis facticas al nivel del estdndar o estdnda-
res de prueba aplicables. En consecuencia, esa serd la parte que corra con el
riesgo del error por falta de prueba (el error por absolucién falsa). Observar la
incidencia conjunta de las distintas reglas de distribucién del riesgo probatorio
nos permite constatar, por ejemplo, que contra lo que se afirma en muchas
ocasiones el denominado estdndar de la preponderancia de la prueba no dis-
tribuye necesariamente a partes iguales el riesgo del error. Ello depende 10

21 : A
Es importante enfatizar que estoy hablando de tipos de casos, no de casos individuales que:

por las razones que sean, enfrenten dificultades i i evisibilidad d¢
las reglas con las que se nos probatorias. Por razones bésicas de pr

juzga, los : : omo reglas
generales y abstractas, Juzga, los estdndares de prueba tienen que estar previstos ¢

% Con lo que disminui : de
nuiremos el niimero de fals i os también €l
las condenas falsas. Por o as absoluciones pero aumentarem

: ’ a
ki parte, es claro que esta tercera razén es, en realidad, instrumental e
® Véase ALLEN y CALLEN, 2003: 5.




ﬁ

A0LB GOMENOS PARA UNA TEORIA SOBRE g ESTANDARES DE pgygg A
413
‘ sino también de la atribyeis
s0l0 ue el estandar sea el MISMO para las hip6tesig f# za de la prueb, As,

nadas presuncj

) i ones aparentes o ve

: ¥ o rdad

nterinas. Las primeras tienen forma condiciona] ¥> dado cierto hecho bas?es
L]

ordenan tomar cpmo cierto un hecho presumido si no hay prueba en contr

io. Veamos un ejemplp: mpchos ordenamientos civiles prevén la denomina;:
resuncién de conmoriencia para el caso en que dos o m4s personas, llamadas

, sucederse, fallezcan en un mismo accidente, Asi Ia regla civil di; one que
robado un hecho base (el fallecimiento en el mismo accidente) se pgesunfnliré
otro hecho (que las d%stintas personas han muerto en el mismo momento), sal-
vo prueba en contrario. Esta es una técnica legislativa muy titil para resc,)lver
situaciones de dificultad probatoria: en efecto, probar el momento en que dos
personas han muerto pqede ser muy complicado si lo hacen en un corto lapso
de tiempo y no hay testigos (situacién muy habitual en los desastres naturales
oen los accidentes). Entonces bastara con probar otro hecho mucho més sim-
ple, la muerte en el mismo accidente, en cuyo caso se presumird, salvo prueba
en contrario la muerte simultdnea de todas las victimas. El efecto probatorio
es doble: en primer lugar cambia el thema probandum (el hecho a probar) y
probado este, altera la carga de la prueba de la no ocurrencia del hecho presu-
mido. Un ejemplo de cémo a través de esta técnica se opera en situaciones de
dificultad probatoria lo encontramos también en algunas legislaciones penales
que tipifican el delito de enriquecimiento ilicito. En ellas, dado un hecho base
(el aumento patrimonial durante el periodo de ejercicio de un cargo piiblico no
explicable por los ingresos licitos conocidos del titular del cargo) se presume
otro hecho (la ilicitud del aumento patrimonial), salvo prueba en contrario .

Las presunciones aparentes o verdades interinas, por su parte, comparten
con las presunciones stricto sensu la caracteristica de admitir prueba en con-
trario y situar la carga de la prueba en quien no es favorecido por la presun-
cidn; divergen de estas, en cambio, en que no un hay hecho base que probar a
los efectos de desencadenar la presuncién. La presuncién de inocencia o la de
buena fe en materia civil son ejemplos claros de este tipo de reglas. Su efecto
Préctico no es distinto en absoluto al de las reglas que determinan las cargas
de la prueba,

e

imp Dejo voluntariamente a un lado las denominadas presunciones iuris et de iure, que no tienen un
acto
5

. : 1 0.
€n ¢l razonamiento probatorio, puesto que funcionan, precisamente, excluyéndol

Véase, por ejemplo, el art, 95 del Cédigo Civil y Comercial argentino o, de forma menos clara

por Io v i s : | Cédigo Civil espaiiol.
> que hace a Ia identificacién del hecho base de la presunc;én. el art. 33 ic;'c . es%a pphonyl 4
0 eniraré ahora en el debate, aunque es ciertamente interesante, SO

tom ati
Patible con Ia presuncién de inocencia en el proceso penal.
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. : ar que, si queremos distribuir ] rigg 0

Pues bien, €S éﬁzlz:r ggzeer;mgba, debemos también tener en cug 5 tgﬂatoﬁg
a través de los €S esa misma distribucion. Si, por ejemplo, con ¢] 5y e em()lras
reglas opera]n enme débil en las relaciones de consumo, establecem, N ro de
favorecer a aane ]a prueba en procesos por productos defectuosog Correg J-gla
de que Jacarg simultdneamente rebajamos mucho el esténdar de " Il_df‘:
al fabricante yrzi exactamente el contrario al buscado. En definitiva, 4) to;n(lunza
B re%u“ad('] ’Se las razones atinentes a la gravedad de las consecuenc
c?qgﬁl;;i‘:}:s;ria errénea o a las dificultades probatorias de los tip
cisl ;

debe tenerse en cuenta simultineamente quiéI} tiene la carga de |
Zmo los efectos de posibles presunciones aplicables al caso?’.
C

0 de cagog

4 Prueba, g

5) Por ltimo, las razones anteriores parece'ri'an apunt;:.u.a la
de contar con estdndares de prueba para la adopcién df’ decisiones
hechos al momento de dictar sentencia sobre €l caso. Sm embmgo, este no
el dinico momento del proceso en que debe pararse la dlpémlca Probatoria para
tomar decisiones sobre los hechos?. Yeamos algunos ejemplos €xtraidos de |,
Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola:

neCESidad

Prisién provisional. Art. 503.1 LECr: «Para decretar la
seran necesarias las circunstancias siguientes:

[...]

2.° Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable

criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de dictar e] auo de
prisién.

Prision provisiong]

Sobreseimiento libre. Art. 637 LECr.: «Procederi el sobreseimiento libre:

1.° Cuando no existan indicios racionales de haberse perpetrado el he-
cho que hubiere dado motivo a la formacién de la causa.

[..]

3.° Cuando aparezcan exentos de responsabilidad criminal los procesa-
dos como autores, complices o encubridoresy.

Art. 640 LECr.: «En el caso 3.° del articulo 637, se limitara el sobresei-

miento a los autores, coémplices o encubridores que aparezcan indudablemente

T LAUDAN (2006: 174 y ss h ; 5 . andar de
prueba la preferenci y 8s.) ha defendido 1a tesis de que una vez incorporada al es

1a por una determ;j istribuci iones y falsas
condenas), ningy po Tminada distribucién de los errores (de falsas absoluciones y falsa

Na otra regla probatoria deberfa modi istribuci i AN se di-

] o odificar esa distribucién. La critica de LAUD.

rige explicitamente a Jag reglas d i : nel
; e exclusién d aladefensa¢

Proceso penal y tiene m € pruebas relevantes que benefician solo

+ . L

atribuyendo a jos tAn ucho sentido en su argumento. Sin embargo, formulada en términos ge“ml],ia

tesis exagerada C?)s;m liljih'ES f:iti p(;-ueba en exclusiva la funcién de distribuir los errores, me P‘;IEC:“ o
- € S€na .

¥ las presunciones tien aco en el texto, también las reglas que establecen la carga de 1P

Prescindir al menp. d:;la;lf.::aisaarsiaéncrle una funcién distributiva del riesgo del error y, no [::ril:me en
consideracién para detemljnar%a di:ma e ek e

bucién que estimamos adecuada.
respecto, véanse ANDERSON, ScHum ¥y TWINING, 20056: 2;0&; §s.
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de responsabilidad criminal, continudndose la causa respecto a los

enfos A
i se hallen en igual caso».

demds que 1O

Sob,-gseimfenm provisional. Art. 641 LECr.: «Proceder4 el sobreseimiento

pmvjsional:

[.]

[+]

Cuando resulte del sumario haberse cometido un delito y no haya
suficienfes para acusar a determinada o determinadas personas como

motivos ; :
émplices O encubridores».

qutores, €

Procedimiento abre.vi'ac.io. Apertura de juicio oral Art. 790.6 LECr: «So-
licitada ]a apertura del juicio oral por el Ministerio fiscal o la acusaci6n par-
icular, €l Juez de Instruccién la acordard, salvo que estimare que cONCurre
o del nim. 2 del articulo 637 de esta Ley o que no existen indicios

el supuest — .
racionales de criminalidad contra el acusado, en cuyo caso acordar4 el sobre-

seimiento qué corresponda».

observarse, el propio legislador ha sido consciente de que, en
tos del proceso, el juzgador debera tomar decisiones acerca
4e la suficiencia probatoria: para continuar con la instruccidn (y no sobreseer
el caso), para abrir juicio oral, para dictar una medida cautelar como la prision
preventiva, etc. No obstante, los criterios que el legislador espafiol ha utilizado
no cumplen en absoluto los requisitos metodologicos expuestos en el epigra-
fe 2.1 de este trabajo; en concreto, no utilizan criterios relativos a la capacidad
justificativa del acervo probatorio que sean intersubjetivamente controlables y

lecer un umbral probatorio.

10 son aptos para estab

adecuadamente los estdndares de prueba inter-
deberdn tenerse en cuenta todos los requisitos
Xpuestos, con un requisito metodoldgico afia-
batoria de los distintos estdndares de prueba

para distintas fases del procedimiento debe seguir una linea ascendente, de
modo que la exigencia probatoria para sobreseer (0 no) el caso debe ser in-
ferior que la que se requiera para abrir juicio oral y esta debe ser inferior que
la que se pida para dar por probada la hipétesis en la decision final. De otro
modo, las decisiones intermedias no serfan mds que una anticipacién de la
decisién final, haciendo indtil todo el procedimiento subsiguiente. Lo mis-
mo puede decirse de la decisién sobre las medidas cautelares, como la pri-
$10n preventiva, pero también de otras medidas patrimoniales, limitaciones
g:nf::\flmientos, etc. Por un lado, la importancia del bien afectado puede
tﬂmbiéy fc:ll' grado de afectacion taml_)ién’, por lo que la grqw?dad del error es
e ik afé Iversa. Por otro lac!o, en ningun caso debiera exigirse a 10s efec.tc’)s
Probato opcion de una me'ch'da cautelar el mismo Igrado de corroboracion
bia deféa que para la decision final, lo que tiene importantes efecto; ala
adelante eterminar qué cuenta como error en cada €aso, Como se verd mds

Como puede
diversos momen

Si se quieren formular
medios del procedimiento,
metodolégicos y politicos ya e
dido: el grado de exigencia pro
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2.3. Algunos ejemplos de estandares de prueba

udn deficientes son las formulaciones de los retend:

Ai;?ﬁ:r(;ss ‘i‘z \;tl:ba en el derecho procesal pel.laol espafiol. A IES y??;
dc»sdesC “dos hay que afiadir 10 establecido para la decision final por ] ary, - 4i
D . «El tribunal, apreciando segiin su conciencia las pruebas practicggq,
en el juicio, las razones expuestas por la acusac1ép y la defensa y 10. Manife.
tado por los mismos procesados, di ctard sentencia dentro del térming fijado
por esta Ley». Finalmente, a nivel Junspmden01al tanto el Tnbunal.supremo
como el Constitucional han sostemdq que solo puede conflenarse s1 el resy)-
tado de las pruebas acredita la culpabilidad del acusado mds all4 de toda duda

razonable. Valga un ejemplo por todos:

el derecho a la presuncién de inocencia co'mpo.rta el derecho a no ser copde.
nado sin pruebas de cargo vdlidas, 1o que implica que toda Sentencia conde.
natoria debe expresar las pruebas en las que sustenta la declaracién de respon-
sabilidad penal; ademds, dichas pruebas han de haber sido obtenidas con 15
garantfas constitucionales, haberse practicado normalmente en el juicio oral y
haberse valorado y motivado por los Tribunales con sometimiento a las reglas
de la 16gica y la experiencia, de tal modo que pueda afirmarse que la declara-
cién de culpabilidad ha quedado establecida mds alld de toda duda razonable
(STC 43/2003, FJ 4.° La cursiva es mia)?.

Como ha sido ya sefialado, sin embargo, no parece una buena idea asumir
que en todo proceso penal deba regir un mismo estidndar de prueba para la
decisién final sobre la hip6tesis acusatoria. Si a ello se afiaden los problemas
derivados de la falta de criterios de razonabilidad de la duda, resulta impres-
cindible disefiar legislativamente de modo distinto las reglas que establecen
los umbrales de suficiencia probatoria para cada tipo de decisién sobre los
hechos durante el proceso.

En los epigrafes precedentes he expuesto los requisitos metodologicos y
valorativos o politicos que deben tomarse en consideraci6n para definirun |
estdndar de prueba. En este epigrafe, en cambio, me limitaré a ofrecer un |
abanico de formulaciones que cumplirfan todos los requisitos antes sefialados,
fijando el grado de corroboracién de mayor a menor exigencia. No pretendo
con ello proponer que estos deberfan ser los estdndares que se utilicen, entre
ofras cosas porque ello presupone una decisién sobre Ia distribucién del riesgo
probatorio que se estime politicamente adecuada en cada momento. ASPI©

solo a mostrar cémo podrian formularse estdndares de prueba que no conlle-
ven los problemas de las formulaciones vigentes.

# En el mismo sentido, de forma muy clara, se expresa la STC 66/2009, FJ 6.° Por ol SOlgdgz

sentencias del Tribunal Supremo. vé oy 19917200
S SR g premo, véanse las SSTS 258/2003, de 25 de febrero, FJ 3.7 ¥
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wgndar de prueba 1)

para considerar probada una hipétesis sobre 1o
-untamente las siguientes condiciones: ;

Es

hechos deben darse con-

g) La hip6tesis debe ser capaz de exp
gréndolos de forma coherente, y las predicc
(esis permita formular deben haber resulta
p]'l]ehas al pl’OCQSO.

h) Deben haberse refutado todas las dem4s hipétesis plausibles expli

ica-

ivas de los mismos datos que sean compatibles .
: : : co -
excluidas las meras hipétesis ad hoc™, n la inocencia del acusado,

i;mar los datos disponibles, inte-
: nes de nuevos datos que la hip6-
0 confirmadas y aportadas como

Estdndar de prueba 2)

Para considerar probada una hip6tesi
. . : s sobre los hecho
juntamente las siguientes condiciones: s deben darse con-

a) La hipdtesis debe ser capaz de explicar lo isponi ‘

, s datos disponibles, inte-
alndolos tde forma coherente, y las predicciones de nuevos datgs que 1; hﬁ)g
tesis permita formular deben haber resultado confirmadas y aportadas como

pruebas al proceso.

b) Debe haberse refutado la hipétesis alternativa formulada por la de-
fensa, sl €s plausible, explicativa de los mismos datos, y compatible con la
inocencia del acusado, salvo que se trate de una mera hipétesis ad hoc.

Estdndar de prueba 3)

Una hip6tesis sobre los hechos se considerard probada cuando se den, con-
juntamente, las siguientes dos condiciones:

a) Que la hipétesis sea la mejor explicacion disponible de los hechos
cuya ocurrencia se trata de probar, a la luz de los elementos de juicio existentes

en el expediente judicial; y
b) Que el peso probatorio del conjunto de elementos de juicio relevantes

incorporados al proceso sea completo (excluidas las pruebas redundantes)*".

% Una presentaci6n de este estdndar de prueba y su explicacién puede encontrarse en FERRER

BELTRAN, 2007: 147 y ss. En todo caso, conviene sefialar aqui, para evitar interpretaciones subjetivistas,
que la plausibilidad a la que hace referencia la segunda cldusula del estandar se entiende de un modo
cimiento que tenemos del mundo.

muy {m'nimo como compatibilidad con el cono
* Una presentacién de este estdndar de prueba y su explicacién puede encontrarse en FERRER
BELTRAN, 2014: 227 y ss. Quisiera destacar la mencion del peso probatorio, nocién que debe ser cuida-
dUSar_chte distinguida de la de valor probatorio. EI concepto de peso probatorio al que me refiero tiene
suorigen en KEYNES (1921: cap. IV, 71 y ss) y fue adaptado al contexto de la probabilidad inductiva por
!",J; CoHEN (1986). El valor probatorio es el grado de confirmacién que un conjunto de elementos de
jicio aporta a una hipétesis. En cambio, el peso probatorio mide el grado de completitud (i. e., la rigue-
22) del "P”jﬂmo de elementos de juicio con el que se adopta la decision. En términos de KEYNES, el peso
probatorio es la suma de elementos de juicio relevantes, favorables y desfavorables, que permiten atribuir
;?"” probatorio a cada una de las hipétesis en conflicto. Asf, mientras que el valor probatorio gg tun
Pltesis da cuenta de la probabilidad de que esa hipétesis sea verdadera en términos comparativos con
;I.!s hipStesis rivales, el peso probatorio da cuenta de la probabilidad de acierto de la decision, en funcién
¢ lariqueza de Jos elementos de juicio tomados en consideracién para decidir. Es en este sentido que
Puede decirse que a mayor informacién disponible mayor probabilidad de acierto. Asi, respecto de cual-
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de prueba 4) ;
Estdndar h-Péwsis obre los hechos se consideraré probada cuandg g
Una hip

‘untamente, 1as siguientes dos condiciones:
i g

: ; na mejor explicacién de los

a hip6tesis ofrezca una : hechog

a) .Q"SZ ltratalile probar que 1a hlpétﬂSlS.dﬁ la parte contraria, 4 1, I ;ga
ocun‘enc;ﬂms de juicio existentes €n el expediente judicial; y .
los elemen obatorio del conjunto de elementos de juicig re]

eso pr ;
s 02 mﬁ:}z z{ groceio sea completo (excluidas las pruebas redundap
in

¢ den, Con.

EVan[eS
tes)

Estdndar de prueba ) '
Una hipétesis sobre 10s hechos se considerard probada en yp Proces

cuando:

La hipétesis sea la mejor explicacién disponible del lqs hechos cuya ogy.
rrencia se trata de probar, a la luz de los elementos de juicio existenges en ]

expediente judicial.
Estdndar de prueba 6)

Una hipétesis sobre los hechos se considerard probada en up procesg
cuando:

La hipétesis ofrezca una mejor explicacion de los hechos cuya ocurrencia
se trata de probar que la hipétesis de l.a parte contraria, a la luz de los elementog
de juicio existentes en el expediente judicial.

Con estos u otros estindares formulados de este modo, el legislador dis.
pondrfa de un abanico de posibilidades para decidir en funci6n del nive] ge
exigencia probatoria que estimara oportuno prescribir para cada decisién so-
bre los hechos en el proceso. Todas estas formulaciones tienen, ademas, la vir-
tud de hacer operativas las otras reglas de distribucién del riesgo probatorio:
la carga de la prueba y las presunciones. En efecto, y esto es muy importante,
ni una ni otras en mi opinién tienen implicacién alguna respecto del grado de

quier hiptesis fdctica podemos preguntarnos qué pruebas son necesarias para acreditar cada uno de sus
elementos y la pregunta por el peso es ¢estén esas pruebas en el expediente judicial? (con independencia
de su valor probatorio, es decir, de si resultan fiables o no para probar lo que pretenden probar).

Las dimensiones que pretenden capturar las dos cldusulas del estdndar propuesto son andlogas
a la distincion que plantea Haack (1993: 82 y ss.; 2008: 264; 2013: 79) entre el grado de apoyo que
ofrecen las pruebas a una hipétesis y el grado de inclusividad (comprehensiveness) de las pruebas,
gg: responde a la cuestién acerca de cusntas de las pruebas relevantes tenemos. También STEIN ( 1997:

Y%, siguiendo a Kevnes, distingue entre probabilidad de una hipétesis y peso probatorio, cor-

siderando la necesidad de que isi en ambas
dimensiones, que la decision sobre los hechos probados tenga su fundamento

El estdndar propuesto permitiria,

de es ; r LAUDAN (2007:
111y 55.) respecto del uso de Ia i i te modo, evitar el problema sefialado po

: . . . breve,
. ; ncia a la mejor explicacién como estdndar de prueba: €1 7%
que la mejor explicacién dispon; e arati-

: ponible puede ser una mala explicaci bido a que, aunque cOmParEy
vamente a otras hipéitesis estd mgs “: la explicaci6n, del que,

: re. Asi,

. g rroborada, tenga a su f. obatorio muy pobre.

inco - : g avor un acervo pr e
rporando el requisito de Ja completitud del peso probatorio ya no se producirfa la consecuencia &

pmb d . u-
v, " a ]pétESiS con 1 1 or ser I€ <
; muy es camente p
amente mejor que su con - 'h Y escaso apoyo probatorio, tni
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PR
e prgbatoria que debe alcanzarse:, pero presuponen que disponemos
exigen oola que Io establezca. No es posible aplicar la regla de la carga de la
Je und ; ngcaSO de insuficiencia probatoria si no estd determinado cudndo hay
fueb?. ncia probatoria. Y, del mismo modo, no hay modo de que pueda ser
:1sufiCIC - presuﬂCién furis tantum, como la presuncién de inocencia en el
enal, si no estd establecido en qué condiciones podra considerarse

rativa un
rocesO P i6n, est 4ndo habrs — -
Ja presuncion, esto es, cuando habra prueba suficiente en contrario.

den—o[ﬂda

. EST ANDARES DE PRUEBA Y TIPOS DE ERRORES JUDICIALES

Hasta el momento, he usado sisteméticamente la nocién de error para ha-
cer referencia a la. d_iscordancm entre lo que se declara probado o no probado
en el proceso judicial y los hechos sucedidos en el mundo. En este sentido,
hay error cuando se condeqa} a un 1nocente (alguien que no cometi6 los hechos

Je se le imputan) y también cuando se absuelve a un culpable (alguien que
cometi6 los hechos que se le imputan). En este tltimo caso, es indiferente si
la absolucién fue motivada por falta de prueba suficiente de la culpabilidad o
incluso por prueba de su inocencia.

Sin embargo, este tipo de error, al que llamaré material, no es el tinico po-
sible. También cabe otro tipo de error, que llamaré inferencial, que no surge de
la confrontacién directa entre el resultado probatorio del proceso y el mundo
externo al proceso, sino del andlisis del propio razonamiento probatorio del
juzgador. Diremos que hay un error inferencial cuando a partir de las pruebas
aportadas al proceso y tomando en consideracién el estdndar de prueba apli-
cable, la conclusién probatoria obtenida por el juzgador no es la que estaba
justificado obtener.

Tomando «p» como un enunciado factico cualquiera, los resultados pro-
batorios posibles son evidentemente tres: probado «p», no probado «p» y pro-
bado «no-p». Si «p» designa la comisién de una accion constitutiva de delito,
entonces su prueba implicard la condena, mientras que la falta de prueba o la
Prueba de a no comisi6n conllevard la absolucién. Es importante destacar que
elerror inferencial depende de aspectos netamente procesales: de las pruebas
desahogadas en e] proceso y del estdndar de prueba aplicable. Si varian las
f;lnr%?;ﬂs K t?l segundo !a conclusién justiﬁcgda evidentemente puede variar
sify ‘uf;.ﬁsl, ante el mismo acervo probatorl'o puedff suceder que la qonclu-
iy eJnciI cada sea que estd probado «p», si el estdndar es de un nivel de
n s i’* medio, mientras que el resultado justificado sea que no estd probado
Plcde o tas. mismas pmeba§ le _aplicamos un est{mclqr SUpErior. De este modo,
inocenge ar PB{fectqmente justificado en el sentido 1nferem-:1a‘1 cqndenar a un

material (si las pruebas existentes corroboran la hipétesis acusatoria

.
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ido) o absolver a un culpable material (sj Jag

Pru
mismo estandar). bas

al nivel del estdndar exig
no permiten alcanzar ese

Las combinaciones posibles de 10s dos tipos de errores son las Siguienteg .

1) Condena a un inocente (error material) inferencialmente juStiﬁCa da

ierto inferencial). tal) 4 i in
(acn;f)f Condena a un inocente (error material) nferencialmente "Mustificadg

inferencial). ial) i i '
(engr)l Absolucién a un culpable (error material) inferencialmente Justificadg

acierto inferencial). o .
: 4) Absolucién a un culpable (error material) inferencialmente injustif.

cada (error inferencial). . o | |
5) Condena a un culpable (acierto material) inferencialmente Injustifica-
da (error inferencial). . o |
6) Absolucién a un inocente (acierto material) inferencialmente injusti-
ficada (error inferencial).

4. PRESUNCION DE INOCENCIA Y PRISION PREVENTIVA:
LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRISION
PREVENTIVA «INDEBIDA»

Una vez presentado un esbozo muy superficial de la teorfa general sobre
los estdndares de prueba, creo que puede ser de utilidad analizar un problema
en el que, precisamente, se encuentra la necesidad de distinguir muy diversos
niveles de exigencias probatorias: la determinacién de la responsabilidad civil
del Estado por prisién preventiva «indebida» o «errénea». Estamos situados, en
este tema, en una encrucijada entre distintos momentos del proceso penal con
sus reglas especificas (el que rige la determinaci6n de la prisién preventiva y el
de la decision final sobre el caso), la determinacién de una responsabilidad civil
derivada de un proceso penal, la tramitaci6n en sede de distintas jurisdicciones,

etc. En definitiva, estimo por ello que se trata de un buen test case para una
teoria de los estdndares de prueba.

‘En trab.ajos anteriores he analizado la compatibilidad entre la presuncion
de Inocencia como regla de trato procesal y las medidas cautelares, con es-
pecial atencién a la prisién preventiva®. Ahora, en cambio, quisiera poner el
acento en la relacién entre la presuncién de inocencia como regla de juicio
Y sus implicaciones para la decisién posterior a la absolucién penal frente

2 El cuadro de ibili :
E posibilidades puede complicarse i i distinguimos, como veremos
que es il hacer a los efectos o I rep p ulteriormente si distinguimos,

i isi ; ba de
Ia culpabilidad (no probado ) paraci6n por prisi6n preventiva errénea, entre la falta de prue

a prueba de la i i ¥
 Vease Fenner BeLran, 2013y 2017, o 000 0P
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ple demanda por prision preventiva errénea. Para ello va a resultar

ap ental 1a comprension de los lineamientos te6ricos presentados has-
fund?™" ento sobre los estdndares de prueba y los tipos de error judical.
ta € de extraer las cqm;lusmnes c!e ese andlisis, sin embargo, conviene
tes ar 1a doctrina original del Tribunal Supremo €spaiiol, a partir de lo
prest}ﬂto en la Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOPJ), sobre 1a regulacién
revllile |a indemnizacion por prisién preventiva «indebiday y la enmienda

liﬁiial 2 ] misma a raiz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-

chos Humanos-

41, La doctrina original del Tribunal Supremo

Establece €l art. 121 de la Constitucién espafiola que «[1]os dafios causa-
dos por error judicial, asf como los que sean consecuencia del funcionamiento
anormal de 1a Administracion de Justicia, dardn derecho a una indemnizacién
2 cargo del Estado, conforme a la ley». Esta cldusula constitucional ha sido
desarrollada por la Ley Orgénica del Poder Judicial, estableciendo un régimen
ceneral (art. 293) y un régimen especifico para algunos supuestos de la deno-
minada prisién preventiva «indebida» (art. 294) que, en todo caso, no impide
el recurso al régimen general para los demés casos. Asf, el régimen especifico
del art. 294 LOPJ dispone que:

1. Tendrén derecho a indemnizacién quienes, después de haber sufrido
prisién preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por
esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que
se le hayan irrogado perjuicios.

En cambio, el régimen general, relativo a cualquier supuesto de error ju-
dicial, exige un procedimiento especifico ante el Tribunal Supremo y, sobre
todo, ha sido siempre interpretado por el propio Tribunal en el sentido de
eXigir que el error sea «objetivo, patente e indudable» *, es decir, que se trate
de un error palmario. Con independencia de las condiciones en que pueda
decirse que un error tal se produce, es evidente que, tanto procedimental como
SUstantivamente, el régimen general es mds restrictivo que el especifico para
:a Prision preventiva®, Este tltimo requiere inicamente una sentencia abso-
loria 0 un auto de sobreseimiento libre recaidos en el mismo procedimiento
5?;‘;1(;1}61 que se decret6 la prision preventiva. Pero sorprendentemente, la
i éteral del art. 294 LOP]J limita este supuesto a lqs casos en los que la
3barcarfa? sea debida a la inexistencia del hechp qellctlvo, de modo que 110

0s supuestos en que el hecho haya existido pero no sea de autoria

e
u

de 20“\’63,,56 la STS, Sala 2.2, de 12 de septiembre de 1991 o también la STS, Sala 4.% de 7 de junio
3

, er]:ue Iat_s muchas en el mismo sentido.
a critica a esa interpretacién restrictiva puede verse en TOLIVAR ALAs, 2009: 203 y ss.
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preventiva (que constituyen la gran

i Mayory
uida de absoluci6n). Iia

de quien fue sometido a pr.imén
de casos de prisién preventiva seg

_ o nciliable con el derecho |,
5 icci6n, dificilmente CO

; . ninada por via de interpretacion jurisprudenc:
daqae, fue rﬁplldg;nig:i 061;?:\13; di(ﬂamen en el misrnq se;ntido d?l COUSEjolzt
Asi, el ;l;nbuna_ derg que ia inexistencia del hecho delictivo qeb.la eNtenders,
Estado®’, ct}ﬂSLta «objetiva», literal, como en su faceta <f§ul?]et1va>>, es decir
tanto en sult1 agelictivo cometido por €l acusado no ocurrid (1f1f31uyend o st ai
qe E LD te en la definicién del propio hecho)*. En definitiva, entendig ¢
quet?ra%tgszl ue procede 1a indemnizacién por prision preventiva indebida
iﬂﬁd Onsobre lg causa se dicte sel'ltenc.ia absolutoni 01 auto de ISObres ein}if:‘nto
libre por haberse probado la inexitencia del hecho delictivo o la no participy.

. s . 36 :
cién del sujeto que fue sometido a prision preventiva™. Frente a este Sujeto,
pues, las opciones son tres:

a) Se prueba el hecho delictivo y su participacién (probado que «p»)y,
en consecuencia, el acusado es condenado. — |

b) Se prueba que el hecho delictivq no existio o que el sujeto no participg
(probado que «no-p») y, en consecuencia, el sujeto e_s.z’lbsuelto por Ql‘lleba de
su inocencia, ameritando una indemnizacion por la prision preventiva indebida.

c) No hay prueba suficiente de su culpabilidad ni_de su i_nocencia, por
lo que el sujeto es absuelto, pero no tiene derecho a la indemnizacién por la
prisién preventiva indebida.

igua].

Este régimen indemnizatorio merece, a la luz de lo estudiado en los epi-
grafes 2 y 3 de este trabajo, algunos comentarios. En primer lugar, hay que
ponerlo en relacién con los distintos tipos de error judicial que fueron iden-
tificados anteriormente, teniendo en cuenta que, para sostener la existencia
de un error inferencial en alguna de las decisiones, este depende del estandar
de prueba aplicable a esa concreta decisi6n y de las pruebas disponibles en
ese momento. Dado que el estdndar de prueba para la adopcién de la prision
preventiva, relativo a la participacién del sujeto en el hecho delictivo impu-
tado®, debe ser necesariamente mas bajo que el estdndar de prueba para la

* En el mismo sentido puede verse la STC 98/1992, de 22 de junio, FJ 2.2, y utilizando el mis-
Mo argumento como critica a la jurisprudencia del TEDH que se analizard més adelante, véase DiAZ
FRAILE, 2017: 68.
: Véase el Dictamen del Consejo de Estado de 9 de octubre de 1986, nim. 49283.
Véase la STS, Sala 3%, de 27 de enero de 1989, jurisprudencia que, como veremos, se mantuvo
constflgnle hasta la sentencia Tendam v, Esparia del TEDH,
En este tema, como en la mayoria de los problemas jurfdicos, en Espafia hay muy poca infor

macién empirica disponible, Una exce i6n, que pued i i : GUERRA PEREZ
(2010: 371), que analiza 250 casos peion, que puede ser orientativa, es el estudio de

de | i Jos que
se someti6 al imputado a prisién prevenug, 1 s 43, durante los afios 2003 y 2004, en 10s g
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pROLEGO
ision final sobre la hipétesis acusat.o_ria, y dado que las pruebas disponi-
f:|~‘3€s .1 ¢l momento de adogtar. la decisién de someter al acusado a prisién
bleventiva no tienen por qué coincidir con las disponibles ep e] momento de
: ar la decision final, cabe perfectamente la posibilidad de que la deci
aflop. icial de decretar la prisi6n preventiva sea inferencialmente correcta lz;
51 . de que también lq sea la decisif’yl} final de absolver (incluso por pruei)a
dz la ;nocencia). ES decir, amb_as d601§19nes pueden ser correctas inferencial-
ente, 2UN llegapflo a c(‘:mclusmn‘es dISFmtas, dado que parten de un conjunto
Je pruebas también distinto y aplican dlferente§ estandares de prueba. En ese
250, A0 cuaIEdO la sentenc_la absolutoria considere probada la inocencia del
scusado, podrlamf}s concluir que hubo un error.material en la decisi6n sobre
[a prision prevqntlva, PETO NO un error mferejnmal imputable al juez. Decidir
ue procede 1a 1pglemmz::}c1-on en ese caso, sitda el resarcimiento en la 6rbita
de 1a responsabilidad objetiva del Estado. Si, en cambio, se acreditara que
pubo tambi€n un error inferencial en la decisién sobre la prisién preventiva
(la decision no estaba justificada a la luz de las pruebas disponibles en ese
momento y del estandar de prueba aplicable), la responsabilidad del Estado
serfa por accién culposa del juez (o por accién dolosa, en caso de prevari-

cacion).

El supuesto mdas interesante, sin embargo, es el de la absolucién final
por falta de prueba, es decir, por no haberse satisfecho el estdndar de prueba
previsto para la hipétesis de la culpabilidad ni el previsto para la hipétesis de
la inocencia (no estando probado «p» y tampoco que «no-p»). En ese caso, es
pacifico considerar que la presunci6n de inocencia como regla de juicio im-
pone que debe absolverse al acusado, pero si durante el procedimiento se de-
cret6 la prisién preventiva no podemos afirmar que se ha producido un error
material (porque no estd probada la inocencia) y tampoco necesariamente
un error inferencial (porque el hecho de que el grado de corroboraci6n de la
hipétesis de la culpabilidad no supere el estandar previsto para la condena
no permite inferir que no superara en su momento el previsto para la pri-
sién provisional, que es necesariamente mds bajo). Cabe, pues, la absolucién
por presuncién de inocencia sin que la prision preventiva pueda considerarse
errénea ni material ni inferencialmente. Y es por esto que resulta acertada la
Solucién de la jurisprudencia del TS: en €sos casos debe absolverse (pqrque
no se ha probado la culpabilidad) pero no cabe indemnizacion por la pnslfﬁn
Preventiva (porque no se ha probado el error judicial ni en sentido material
M inferencial). En otros términos, no se habria acreditado en estos casos un
dafio resarcible,

‘--._._______‘_".

del; ;
:1]1:0.%5'53 imputa y debe acreditarse la existencia de alguno de
&islacién (fuga, destruccién de pruebas, reiteracion delictiva)-
Primero de Jos aspectos.

los peligros procesales previstos en
Enrfste trabajo solo serd abordado
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42. La jurisprudencia del TEDH
- : i fiol acty
o cia del Tnbunal. Supremo espafio
Frente a ESt:il J'E)f;iggiin}lumanos, principalmente a través de |
bunal EuroperoEs'3 aiia*!, que tenfa ya un _precedente menos clarp
cia Ter :Ifaf” }J-a;ieﬁa . Espaiia®®. La doctrina sentada por el TEDH
tencia Puig '

otras sentencias al respecto pue

a) Nielart. 6.2 del Convenio EUIOPeq - ].De.rechos Humgpos, Qu-efreco_

la presunci6n de inocencia, ni ninguna otra disposicigy, de]

noce el _dereglliio ;a 1(1)35 Estados a indemnizar por el tiempo pasado ey Prisign

gg‘;lt]ilfé cc)le f%)rma legal, aun cuando el sujeto que la sufri6 sea finalmenge

absfltoﬁhora bien, si un Estado decide reconocer un derecho a ser ip,

zado }por prisién preventiva indebida debe hacerlo deﬁmé)do que resp

el alcance de la presuncién de inocencia y de los demés derechos rec
en el Convenio. - _ ,

c) Elderecho ala presuncion de 1nocencia como regla de trato ng solo
rige hasta el momento en que se dicta sentencia de fonfio sobre el caso, sing
que, ademds, si esta es absolutoria, impone que .eI sujeto sea tratado comy
inocente del delito del que se le acusaba en toda interaccién posterior cop e
Estado. . - )

d) Por ello, el Estado no puede tomar ninguna decisidn posterior al pro-
ceso penal, sea en sede judicial o administrativa, en la que se pueda poner en
duda la inocencia del sujeto que recibi6 una sentencia absolutoria.

e) Siendo asf, es contrario a la presuncién de inocencia distinguir, a los
efectos indemnizatorios de la prisién preventiva, los casos en que la absolu-
cion se fund6 en la prueba de la inocencia de los casos en que el fundamento
radica en la insuficiencia probatoria de la hipétesis de la culpabilidad. A estos
efectos, para el TEDH «no debe existir nin guna diferencia cualitativa entre una
absolucién basada en la falta de pruebas y una absolucién resultante de una
constatacién sin ningtin género de dudas de 1a inocencia de una persona»*.

6 el Tri“
a Senten_
en la Sen.

g €N estag
de resumirse en 10s siguientes extrem g .

demnj.
ete todg
Onocidog

' STEDH, de 13 de julio de 2010.

“ STEDH, de 25 de abril de 2006; previamente, aunque no era parte el Estado espaiiol, el TEDH

se habfa pronunciado en términos parecidos ante una regulacién austraca muy similar a la jurispruden-
ciadel TS en la sentencia del

“ Pued caso Asan Rushiti v. Austria, de 21 de marzo de 2000,
000 de € verse una excelente presentacion de la Sentencia Puig Panella en MARTIN REBOLLO
trina h J g’ esta misma y de la Sentencia Tendam en COBREROS MENDAZONA (2012). La misma doc-
la UnignSlEEr;eproduc:da en relacién con el art, 48.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales d;
LUPAﬁIA, 2017]::;% BI)r;rrsE Corte de Justicia de la UE: al respecto, véase una buena presentacion ¢
STEDH Tendam v, Espgji
_ - Espaiia, de 13
taban en Ja misma direccién degde m

ambas de 25 de agosto de 1987
21 de marzo de 2000, e

julio de 2010, § 37, que tenia ya precedentes que apum®

las SSTEDH Englert v. Alemania y Nélkenbockhoff v. Alemant®

kanina v. Austria, de 25 ge agosto de 1993 y Rushiti v. Austrid e

‘\\-.
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e 108 argumentos que fundan la condena a Espafia por violacién de la
qcién de inocencia del absuelto en jU{cio penal, cabrian dos salidas, a sa-

p el reconoc-iquento de un derecho a la mdfamnizacién de todos los sujetos
- etidos @ prisién preventiva que hayan recibido una sentencia absolutoria,
0 encia del fundamento probatorio de la absolucién, o, en el otro
g o.la denegacién del derecho a la indemnizacién a todos los absueltos

exor inexistencia subjetiva del delito).

(P

El Tribunal .Supremo qpté f&‘ipid::tmente""5 por la segunda de las opciones,
adoptando una 1nterpreta01§n lltera'I de-l ,art. 294 de la LOPJ y reconociendo
inicamente el c‘!ercchp a la indemnizaci6n en los casos en que haya quedado
probada ]a inexistencia objetiva del hecho delictivo.

La doctrina ha destacado el efecto perverso, la paradoja, de que una in-
i6n pretendidamentc més garantista de la presuncién de inocencia
ado a una seria restriccién de las reparaciones por prisién preventiva
indebida®’. Sin embargo, 1o que quisiera destacar en esta parte final del trabajo
es la profunda incompren sién del funcionamiento de los estdndares de prueba
en el procedimiento que est4 en la base de la doctrina del TEDH. Vedmoslo.

ierpl’CtﬂC
haya llev

La primera de las razones politicas o valorativas, quizd la mas importante,
ara fijar el estandar de prueba en un nivel u otro de exigencia, es la gravedad
de los errores judiciales (falsos positivos y falsos negativos) en el tipo de ca-
sos de que se trate, lo que depende en gran medida de la gravedad o importan-
cia de la consecuencia juridica establecida y de los efectos sobre la capacidad
del derecho de motivar la conducta. Por eso, es razonable disponer de estan-
dares de prueba diversos para casos (incluso penales) en que la consecuencia
sea una sancién pecuniaria, una inhabilitacion profesional o una privacion de
libertad. Siendo asf, aumentar la exigencia del estdndar de prueba en un tipo
de casos penales por razén de la gravedad de la pena prevista y, por ello, de la
gravedad de un potencial error judicial respecto de los hechos, nada tiene que
ver con posibles procesos administrativos o judiciales posteriores en los que la
consecuencia juridica prevista no tenga en absoluto la misma gravedad.

Esta parece ser una buena razon para tratar con estdndares de prueba dis-
tintos la responsabilidad penal derivada de un hecho tipico y la responsabili-
fiad civil que pudiera derivarse del mismo hecho. No hay ninguna razén que
justifique que a la victima le sea probatoriamente mas sencillo obtener una

Ieparacién de un dafio que no constituye delito que una reparacion de un dafio

constitutivo de delito: En cambio, esto es lo que sucederia si la responsabili-

dad civil derivada de un hecho (que de ser probado penalmente) seria cons-

-‘__‘__'_"—-—

:5 Véase la STS de 23 de noviembre de 2010 y, al respecto,

del art 2A unque en principio queda abierta la posibilidad de acudir a me
P 93 LOPJ, al que, recordemos, se da una interpretacién muy restrictiva.

Véanse, por todos, COBREROS MENDAZONA, 2012 y Diaz FRALLE, 2017: 190 y ss.

De MATEO MENENDEZ, 2011: 80 y ss.
1 régimen general del error judicial
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. NI saria y unicamente en sede penal
titutivo de dchtobze f;;imolsgali ziiisién %enal. La distinta gravedad dg 120; rc;l
i dg pmile lgs consecuencias juridicas (reparacion civil y pena PriVaﬁ:
bucion err nga or ejemplo) €s una buena razén para juzgarlas con estdndareg
va de liberta (;};llo hace posible que el absuelto penalmente sea condenag,
d'l ngglsftepggr ]los mismos hechos*®. Hac§rlo, sin embargo, resulta Contrariq ,
Evprg;uncién 4 inocencia segin la doctrina del TEDH.

Lo mismo sucede en el supuesto de la pretens;énlmq?mmmmﬁa por pri.
sién preventiva errénea: Pﬂed_e suceder que ;ii apso U;‘«lon,- como de§taCaba
el TS en su doctrina originaria, sea det?lda particular nivel de exigencia
del estandar de prueba penal que s€ aplique, pero nada parece sostener que
las razones para elevar el estandar de prueba en €s0s procesos penales debap
comprometernos a usar el mismo estdndar en un proceso contencioso-adm;.

nistrativo posterior.

La misma incomprensién del papel de los estdndares de prueba por parte
del TEDH se muestra en otros ejemplos. Mencionaré inicamente uno entre

muchos®.

En la STEDH Stavropoulos v. Grecia, de 27 de septiembre de 2017, se
resuelve un caso en el que estaban implicados aspectos contencioso-adminis-
trativos y penales. Los aspectos principales del caso son los siguientes: el Sr.
Stavropoulos solicitd una vivienda social, para cuya concesion era requisito
necesario no ser propietario de ninguna vivienda en la region, extremo que
certificé. La vivienda le fue concedida, pero tiempo mads tarde se descubri6
que Stavropoulos sf era propietario de otra vivienda, razén por la que se
revoc6 administrativamente la concesion de la vivienda social y se inici6 un
proceso penal por fraude. En la via penal, el Sr. Stavropoulos fue finalmente
absuelto por no haber sido suficientemente acreditada la intencién de defrau-
dar. Amparado en la absolucién penal, el Sr. Stavropoulos solicit6 que fuera
anulada la revocacién de la vivienda social en via administrativa, lo que fue
denegado sobre la base de que la sentencia penal no tenia efectos sobre esta
dltima y que tampoco habfa quedado acreditado en sede penal que el acu-

sado no tuviera la intencién de defraudar (es decir, no se habfa probado 1a
Inocencia).

Pues bien, el TEDH considera, en su sentencia, que se viol6 la presuncion
de inocencia, puesto que el Estado griego, una vez emitida la sentencia penal
absolutpna, tenia la obligacién de tratar al Sr. Stavropoulos como inocente
(e§ decir, como no autor de los hechos) en todos los 4mbitos en los que los
mismos hechos juzgados en sede penal fueran relevantes. Pero esto; eviden-

“* Véanse, al res
de 2005. También la
49 Vé

0
5 *:Elo, syl 1a_s SSTS (Sala civil) de 28 de noviembre de 1992y 21 de marZ
B stupenda presentacién y analisis de DOMENECH PASCUAL, 2015: 24 Y 55 528

enco de casos del TEDH en el mismo sentido en DOMENECH PASCUAL, 2015: &8
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omente; desc.onocc'una veiz rg_és.los distintos bienes en juego en sede penal
administrativa, asi como la distinta gravedad de los respectivos potenciales
* rores, que hacen que los estindares de prueba aplicables no deban ser nece-
ente los mismos. En otros t€rminos, si no se hubiesen iniciado acciones
snales contra el Sr. Sta\{rogoul(.)s ¢hubiese sido correcta la decisién admi-
nistratiVa de revocar la.ad19d10§616n de la vivienda social? Si la respuesta es,
como €re0; ai-ir{nafl\fas {que razon tenen:nos para que las exigencias probatorias
en sede adml'mstratwa cambien, asumiendo un estdndar probatorio ajeno a
olla y mds exigente, por el hecho de que la accién pueda tener consecuencias

penales adicionales?.

En definitiva, la doctrina del TEDH extiende la aplicabilidad del derecho
ala presuncién de inocencia a toda actuacion estatal posterior a la absolucién
enal y relacionada con los mismos hechos. Claro est4 que cuando se hace
esto ya no estamos frente a una presuncién iuris tantum sino ante una presun-
cién iuris et de iure 0 incluso ante una ficcién. Ademds, la extension de esta
prcsuncic’m inderrotable a cualquier otro procedimiento posterior, como el de
Ja determinacién de la procedencia de una reparacién por la prisién provisio-
nal «<indebida», supone en la préctica considerar que el estindar de prueba en
esos otros procedimientos sea el mismo que el penal y, en consecuencia, que la
cuestién probatoria ya haya sido decidida en esa sede. Todo ello, como espero
haber demostrado, se basa en una seria confusién del rol de los esténdares
de prueba en el procedimiento judicial y de su relacién con la presunci6n de

inocencia’’.

$% Una variante de este problema se presenta asi: por un lado, se asume que la presuncion de ino-
cencia est4 vinculada a un estandar de prueba especialmente elevado, y, por otro, se asume que puede
y debe extenderse la aplicacién de la presuncién de inocencia a otros 4mbitos, como el derecho admi-
nistrativo sancionador, el derecho laboral disciplinario, etc. Dadas las dos asunciones conjuntamente,
entonces se concluye que también en esos otros 4mbitos se requiere un estandar de prueba particular-
mente exigente, igual al del proceso penal. Como espero haber mostrado en este trabajo, esta conclusién
es totalmente inadecuada, pero para rechazarla hay que abandonar también alguna de las premisas 0
asunciones de partida; pues bien, mi propuesta es rechazar la vinculacién entre presuncién de inocencia
y un determinado estdndar de prueba. Para derrotar la presunci6n de inocencia debe estar probada la
hipétesis de la culpabilidad, pero cudn altas sean las exigencias para considerar probada la hipétesis
ficpende de las razones politicas expuestas en la seccion 2.2 de este trabajo y no de la presuncién de
Inocencia misma.

5! La doctrina del TEDH tiene otra consecuencia, que parece haber pasado inadvertida a la doc-

rina y al propio Tribunal Supremo espaiiol. En efecto, nuestro sistema penal (como muchos otros de

huestro entorno) tiene tipificado (art. 456) el delito de acusacién y denuncia falsa y simulacién de deli-
dencial exige que la imputacién

tos. Tanto la diccicn literal del precepto como su interpretacion jurispru
512]‘_‘:!1‘-’3 sea falsa y que esa falsedad haya sido conocida por quien denuncié. Siendo asi, en cl proceso
Judicial resultante de la denuncia debe haber quedado probada la falsedad de la denuncia, es decir, la
Inocencia del acusado, no bastando, por tanto, su absolucién por falta de prueba. Pues bien, de acuerdo
con la doctrina del TEDH expuesta, no es compatible con la presuncion de inocencia distinguir, una vez
:Eﬁ”?lto e[ acusado, entre las absoluciones por falta de prueba y las absoluci_oncs por prueba de la ino-
snncflaly' siendo asf, quedan solo dos opciones respecto dlcl delito de denuncias falsas: 1) entender que
v a15as todas Jas denuncias que concluyen en absolucién por falta de prueba, lo que es claramente
surdo, 0 2) abolir el tipo delictivo de denuncias falsas, desprotegiendo una vez mds a los ciudadanos

fre : o i ;
Nte a las acusaciones maliciosas de la comisién de delitos.
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