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Resumen: Un elemento relevante de la llamada “premisa factica de la decisién judicial” tiene que ver con
los estandares de prueba. Dichos estandares suponen establecer ciertos umbrales que determinen el
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continental— que no establecen ningln estandar, o bien, que —si lo establecen— la determinacién acerca
de cuando algo cuenta como probado depende exclusivamente de la subjetividad del juzgador. En este
trabajo, intentara realizarse un acercamiento conceptual a la nocion de estandares de prueba y al lugar
gue ocupan en el contexto de la decision judicial. En segundo lugar, intentard mostrarse el caracter
problematico de asumir estandares probatorios que descansan exclusiva o preponderantemente en la
subjetividad del juzgador.
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Introduccién

Un elemento relevante de la llamada “premisa factica” de la decisién judicial tiene
que ver con los estandares de prueba o criterios de suficiencia probatorial. Dichos
estandares suponen establecer ciertos umbrales que determinen el grado de prueba
minimo para tener por probada una hipdtesis. En otras palabras, el uso del estandar de
prueba permite indicar al juez cuando estd autorizado a considerar algo como probado,
es decir, cuando la relacion entre la prueba y las premisas justifica la aceptacion de la
conclusién como probada, para los propdsitos pretendidos.

Ahora bien, se ha sefialado que algunos de los problemas de los criterios de
suficiencia probatoria tienen que ver, o bien con que las legislaciones procesales
actuales —al menos en la tradicién continental— no establecen ningun estandar, o bien,
que —si lo establecen— la determinacién acerca de cuando algo cuenta como probado,
depende exclusivamente de la subjetividad del juzgador. En ambos casos, dicha
determinacion queda librada al criterio del juez.

Desde el punto de vista epistemoldgico, se ha criticado la existencia de estandares
de prueba subjetivos. Es mds, se ha afirmado que un estandar subjetivo equivale a no
tener ninguno. Se trata de criterios que no son precisos y que no son objetivos. Desde
esta Optica epistemoldgica, el criterio para evaluar negativamente a los estandares
subjetivos tiene que ver con el fin institucional de averiguacién de la verdad (y
prevencion del error) presente en el proceso. Un estandar de estas caracteristicas no
garantiza aquella finalidad.

En este trabajo intentara realizarse un acercamiento conceptual a la nocion de
estandares de prueba vy al lugar que ocupan en el contexto de la decisién judicial,
particularmente, en la fijaciéon de la llamada premisa factica. En segundo lugar,
intentard mostrarse el cardcter problematico de asumir estdndares probatorios que
descansan exclusiva o preponderantemente en la subjetividad del juzgador.

1. Justificacion de la decisidn judicial y fijacion de la premisa factica

En el Estado contemporaneo, las controversias juridicas sobre conflictos de
intereses o la determinacién de procedencia de sanciones se resuelven mediante la
adopcion de decisiones que culminan en las llamadas “sentencias judiciales” (Rodriguez,
2017). La sentencia, a su vez, constituye la culminacién de un proceso. Se trata del
proceso judicial, cuya “funcién principal [es] la determinacién de la ocurrencia de
determinados hechos a los que el derecho vincula determinadas consecuencias juridicas
y la imposicion de esas consecuencias a los sujetos previstos por el propio derecho”
(Ferrer Beltran, 2003).

A nivel general, se han efectuado una serie de consideraciones acerca de cémo
qguien determina hechos, vincula consecuencias y las impone, debe tomar sus
decisiones. En otras palabras, aquellas consideraciones indagan acerca de la posicion

! Se utilizaran ambas expresiones de manera indistinta a lo largo del trabajo.
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del juez ante la ley y cudles son los valores que éste debe realizar. Al respecto, se han
identificado al menos tres posiciones que responden a esos interrogantes (Wroblewski,
2013).

La primera de esas posiciones es la llamada “ideologia de la decision vinculada”.
Dicha tesis tiene sus origenes en las ideas politicas del Estado liberal del siglo XIX 'y en el
desarrollo del positivismo juridico. Sus bases, sin embargo, son previas, y se relacionan
con la idea de separacidon de poderes. En efecto, el rol de jueces tiene que ver con la
preservacion de la libertad a través de la aplicacion del derecho. En este contexto, el
juez es la “boca de la ley”, y por ello, sus decisiones estdan determinadas por esas leyes.
Dichas decisiones son el resultado de inferencias légicas, mecanicas y automaticas. Por
ello, se ha comparado al rol del juez con el de un ordenador que transforma reglas
abstractas en decisiones concretas.

La tesis de la decision vinculada se basa en el supuesto de que el sistema juridico
es completo, cerrado y no contradictorio. De este modo, la interpretacién que los
jueces realizan se encuentra gobernada por las reglas de la logica formal. De tal manera,
si la decision judicial estd determinada por la ley, entonces se trata de decisiones
seguras y estables que promueven la liberad como valor politico.

La segunda de las posiciones se ha denominado “ideologia de la libre decision
judicial”. Esta posicion nace como reaccion de la tesis de la decisién vinculada y se
caracteriza por ser antiformalista. Para esta tesis, las leyes no pueden determinar las
decisiones judiciales, por cuanto las leyes solo trazarian directrices que definen los
limites de actuacion del juez, pero no determinan sus decisiones. Por otro lado, porque
las reglas juridicas no poseen un sentido Unico y el sistema que conforman no posee las
caracteristicas de excelencia que le atribuye el positivismo.

Esta tesis postula que los razonamientos del juez en realidad son aparentes, y
sirven para ocultar sus valoraciones y elecciones. Se trata de racionalizaciones ex post
de las elecciones del decisor. En consecuencia, el juez crea el derecho. El derecho
jurisprudencial constituye una categoria aledafia a la del derecho creado por el
legislador.

De acuerdo con Wroblewski (2013), esta posicion tiene dos variantes. La
variante radical subestima el papel de las leyes como justificacién de la decisién. Esta es
mas bien adoptada de manera emotiva dependiendo de las intuiciones que el caso
suscite, y en base a las valoraciones del juez. La variante moderada, por su parte, no
niega la importancia de las leyes ni de la existencia de un sistema juridico estable y
previsible. Esta variante subraya el papel creador del derecho por parte del juez.
Cuando la ley no baste, el juez debe buscar la solucion en otras fuentes. Lo que ocurre,
es que en general las leyes son insuficientes, por eso, el papel creativo del juez resulta
frecuente.

La tercera de las posiciones es la “ideologia de la decision legal y racional”. Ha
sido caracterizada como un compromiso entre las posiciones descriptas
precedentemente. Esta tesis valora positivamente el papel de la legalidad y afirma la
racionalidad de la decisién. Postula que el proceso psicoldgico de la decision no puede
identificarse con la justificacion de la decision. En este sentido, se ha dicho que la
polémica entre la posicion de la decision vinculada y la de la libre decision “se ha



desarrollado sobre la base de una confusidn entre el plano logico v el plano psicologico”
(Rodriguez, 2017).

La tesis realista o de libre decision “habria acertado en remarcar, desde el plano
psicoldgico, los factores que motivan causalmente las decisiones judiciales. Los motivos
por los que un juez llega a adoptar una cierta decision pueden ser muy variados... [sin
embargo] no justifican su decision, sino que a lo sumo sirven para explicar por qué
resolvid6 como lo hizo. En otras palabras, son razones motivadoras, pero no
justificatorias” (Rodriguez, 2017).

La tesis de la decision vinculada, por su parte:

Habria puesto el acento en el plano légico, resaltando la
relacion que media entre las normas generales utilizadas
como premisas en los considerandos y el contenido de la
decision adoptada como conclusién.

Solo un conjunto de normas generales puede ser utilizado
para justificar una decision judicial. Y aunque pueda ser
cierto que los jueces primero toman sus decisiones y luego
buscan justificarlas, esa prioridad temporal no afectaria la
prioridad légica del fundamento con respecto a la
resoluciéon. De manera que, pese a las apariencias, las
principales ideas de ambas concepciones resultarian
perfectamente compatibles. (Rodriguez, 2017).

El contraste, en este punto, entre la posicion realista o de libre decision, y la
tesis de la decisidon racional tiene que ver con qué es lo que se entiende por “motivar” la
decision judicial. Mientras que para la primera supone expresar linglisticamente los
motivos que llevaron al resultado —es decir, explican la decisién—, para la segunda, una
decision motivada es aquella que cuenta con las razones que la justifican (Ferrer
Beltrdan, 2011). En este contexto, la tesis de la decision legal y racional afirma
precisamente, que la decisién judicial debe hallarse justificada en normas juridicas
validas, hechos probados, razonamientos y valoraciones (Wroblewski, 2013).

Una aclaracién necesaria en este punto, es que la justificacion no atafie
solamente a la decisidon judicial con la que termina el proceso, sino que, a lo largo de
éste, el juez adopta una serie de decisiones fundamentales que deberian hallarse
justificadas. Precisamente la idea de justificacién supone la construccion de un
razonamiento que arriba a una conclusién basandose en premisas que exigen la toma
de decisiones (Rodriguez, 2017). Una de ellas es la fijacién de la quaestio iuris o premisa
normativa del razonamiento y la otra es la que tiene por objeto a la quaestio facti o
premisa factica, las cuales a su vez involucran otra serie de decisiones internas
(Redondo, 2009)2.

2 Entre las decisiones relativas a la premisa normativa, se encuentran la identificacion de las fuentes, de
las normas relevantes y de su interpretacién, y la solucién de lagunas y antinomias, entre otros. Entre las
decisiones relativas a la premisa factica, se encuentra la admision de pruebas, la determinacién de su
relevancia o los juicios que han de considerarse probados.
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En el estado actual de la teoria de la decision judicial, el deber de los jueces de
justificar sus decisiones no se halla controvertido. De alguna manera, el desarrollo
tedrico en la materia ha cristalizado los aportes de las posiciones divergentes sobre el
punto y se ha asentado en la postura sobre la decisién legal y racional.

En lo relativo al tépico de la justificacion, se ha distinguido entre justificacion
interna y justificacion externa de la decision. De este modo, se ha sefialado que las
decisiones deben fundarse en argumentos formalmente adecuados, y que dichos
argumentos deben ser sustancialmente correctos. La justificacién interna hace
referencia, precisamente, a la adecuacion formal de los argumentos y la justificacion
externa a la verdad o adecuacion material de las premisas que conforman aquellos
argumentos>. Tanto uno como otro tipo de justificacion son necesarios para afirmar que
el contenido de una decision se halla adecuadamente justificado (Redondo, 2009).

Desde otra perspectiva, resulta relevante, para la justificacién de la decisién
judicial, el modo en que se entiende el proceso judicial en su conjunto. Por ende, se ha
afirmado que el proceso tiene como objetivo central la busqueda de la verdad. Ello se
da en dos sentidos: en relacién a los hechos que se deben juzgar, y en relacion al
derecho que se debe aplicar. Esta manera de concebir al proceso se ha denominado
“paradigma cognitivista” del proceso judicial.

El paradigma cognitivista supone que tanto la premisa normativa como la
premisa factica del razonamiento judicial son el resultado de una decisién adoptada por
el juez, y a la vez, que ambas estan guiadas por un objetivo epistémico. En el primer
caso, conocer el derecho aplicable; en el segundo, los hechos en discusion. De tal modo,
aunque tanto la respuesta a la quaestio iuris como a la quaestio facti posean un
componente decisional y volitivo, ambas “deben ser justificadas sobre la base de
criterios de racionalidad epistémica” (Redondo, 2009).

Diversos autores han estudiado lo referido a la justificacién de la premisa
normativa de la decisién judicial. Sin embargo —como se ha afirmado—, la decision sobre
la premisa factica ha sido —sobre todo en los sistemas de tradicion romano-germanica—
(Vazquez, 2013) una cuestidn de conciencia efectuada sin referencia a pauta o regla. No
ha existido, en este contexto, una auténtica cultura de la justificacién en materia de
hechos, y el control de las instancias jurisdiccionales sobre el punto ha sido mas bien
poco exigente (Andrés lbafiez, 2009).

A la vez, se ha advertido “una curiosa combinacién de formalismo respecto de
las normas y escepticismo acerca de las posibilidades de alcanzar conocimiento de los
hechos mediante la prueba en el proceso judicial” (Ferrer Beltran, 2011). Por ello, cierta
influencia —consciente o inconsciente— del realismo ha llevado a renunciar a la
pretensién cognitivista del proceso en materia de hechos. En este sentido, se ha dicho
que “la palabra ‘prueba’ identifica (...) al (...) estado psicoldgico de convencimiento del
juez sobre la veracidad de todos o algunos de los hechos alegados por las partes. En
efecto, una afirmacion de hecho no estarad ‘probada’ (...) si finalmente (...) no excita en
el juez la certidumbre de la realidad fisica del acontecimiento descrito en esa
afirmacion” (Cabafias, 1992).

3 En el caso de la premisa factica, podria afirmarse que se halla externamente justificada, aunque sea
falsa, si es la més probablemente verdadera, a la luz de las pruebas disponibles y lo es al nivel del
estandar de prueba aplicable.
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Sin embargo, ademas de que la necesidad de justificacion de las decisiones
judiciales tiene su origen inmediato en ciertos textos legales o constitucionales?, “la
exigencia de justificar el contenido de las decisiones que identifican los hechos y las
normas juridicas es justamente la exigencia de mostrar cudles han sido las bases de
tales decisiones” (Redondo, 2009). Precisamente, en virtud de tales bases es posible
realizar un control y evaluacion de la decision.

En este sentido, se ha dicho que la idea de justificacidn es relacional. Comprende
una relacion entre razones y normas, acciones o creencias. El deber de justificar “que se
exige a los jueces no puede consistir en otra cosa que en mostrar que existe una
relacién de este tipo entre alguna razén o razones ‘juridicas’ y aquello que se justifica”
(Caracciolo, 2013). La cuestién acerca de cudles sean esas razones no depende de los
jueces, por cuanto se hallan determinadas por el derecho objetivo.

De esta manera, la justificacion de la determinacion de la premisa factica de la
sentencia involucra una serie de razones juridicas. Se trata de las normas que regulan la
actividad probatoria, los medios de prueba y el resultado probatorio (Ferrer Beltran,
2007). En el primer caso, se trata de las normas que “establecen el momento en que se
inicia la fase de pruebay en el que finaliza, los momentos procesales en que pueden y/o
deben proponerse las pruebas para su admision, los sujetos a quienes corresponde
realizar esa proposicion, etc.” (Ferrer Beltran, 2007).

En el segundo caso, las normas juridicas hacen referencia a la admisibilidad de
ciertos medios de prueba, y en el tercero, las normas indican “al érgano decisor qué
resultado debe extraer a partir de la presencia en el expediente procesal de algun
medio de prueba especifico o bien le concede libertad juridica para que valore los
elementos de juicio que tenga disponibles” (Ferrer Beltran, 2007).

Respecto de las reglas que regulan el resultado probatorio, pueden distinguirse,
a su vez, dos tipos. Uno de ellos tiene que ver con las llamadas “reglas de prueba
tasada”. Estas reglas “prescriben al juez lo que debe declarar probado cuando disponga
de un determinado elemento de juicio en el proceso” (Ferrer Beltran, 2003). La
justificacién de la decision sobre el resultado se dara entonces, por el cumplimiento de
lo dispuesto en esas reglas.

El otro tipo de reglas establece un marco decisorio mas amplio y recepta el
llamado “principio de libre valoracion de la prueba”. La recepcién de este principio ha
sido interpretada de —al menos— dos maneras. Una de ellas lo ha asimilado a
indeterminacioén, en cuyo caso el juez gozaria de una total libertad para determinar el
resultado probatorio. De alglin modo, ello supondria cierta alineacién con la postura de
libre decision judicial, descripta previamente.

La otra manera de interpretar la recepcién de ese principio tiene que ver con
admitir que el juez es libre para valorar la prueba en el sentido de que no hay reglas
juridicas expresas que impongan un resultado determinado. Sin embargo, no equivale a
una indeterminacién radical en el accionar del juez, por el contrario, la valoracién del
juez estd limitada por las reglas de la légica y la racionalidad. De tal manera, la

4 Por ejemplo, el articulo 155 de la Constitucion de la Provincia de Cérdoba establece el deber de los
magistrados de resolver las causas con fundamentacion logica y legal.



justificacion de la decision sobre los hechos, en este contexto, es epistémica o racional
(Ferrer Beltran, 2003).

Ademas de ser relacional a razones juridicas, la justificacion de la premisa factica
de la decision judicial lo es respecto de un conjunto de elementos de juicio. Este
conjunto de elementos se conforma por los medios de prueba admitidos y practicados
en el proceso judicial. En consecuencia, si varia el conjunto de elementos de juicio,
puede variar el resultado probatorio (Ferrer Beltran, 2003).

Una decision justificada sobre los hechos debe versar sobre los elementos de
juicio incorporados al proceso. A su vez, la premisa factica de la decision debe ser
verdadera, es decir, que debe corresponderse con los hechos del mundo. Al respecto se
ha afirmado que “la verdad del enunciado que se declara probado no depende de los
elementos de juicio disponibles, sino de su correspondencia con el mundo” (Ferrer
Beltran, 2003).

Ello se explica por medio de la distincion entre el acto de la decision y su
contenido. La decisién acto estard justificada si la proposicion factica se encuentra
probada, es decir, si hay en el expediente judicial elementos de juicio suficientes que la
respalden. La justificacion de una decision en cuanto acto, no depende de relaciones
l6gicas entre normas y actos, o actos y proposiciones, sino del cumplimiento de las
reglas que regulan ese acto. En cambio, el contenido de la decisidn, solo estara
justificado si es verdadero (Ferrer Beltran, 2003)°.

De lo expuesto, surge el deber que tienen los jueces de justificar las decisiones
judiciales sobre los hechos, tanto como deberian justificar la decision sobre la quaestio
iuris. La determinacién y justificacion de esta premisa del razonamiento judicial no solo
es crucial para activar la aplicacion de razones juridicas al caso, sino que su correccion
define, finalmente, la suerte de los procesos judiciales. Ello hace que la idea de
justificacién forme parte del llamado “derecho a la prueba”, como parte del derecho de
defensa (Ferrer Beltran, 2003).

2. Un acercamiento conceptual a los criterios de suficiencia probatoria

Se han identificado al menos tres momentos en que puede dividirse la
actividad probatoria en el proceso judicial. El primero de ellos tiene que ver con la
formacién del conjunto de elementos de juicio, aqui adquieren importancia las
nociones de relevancia y admisibilidad probatoria. El segundo momento tiene que ver
con la valoracion de la prueba: se valora el apoyo empirico con que cuentan las diversas
hipodtesis facticas disponibles. Se trata de una valoracién in itinere que procura subsanar
deficiencias en relacion al peso o riqueza del conjunto de elementos de juicio (Ferrer
Beltran, 2007).

El tercer momento de la actividad probatoria tiene que ver con la decisién
sobre los hechos probados. Una vez que se cuenta con todos los elementos de juicio, y
gue estos han sido valorados, en este momento, se debe tomar una decisién acerca de

5 Esta distincion explica, por ejemplo, el caso de la decision judicial en que una persona resulte
condenada, aunque sea inocente. El acto de la decisién condenatoria se encuentra justificado, a partir de
las reglas que lo rigen y sobre la base de los elementos de juicio disponibles, pero a su vez, el contenido
de la decision no se corresponde con los hechos del mundo.
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si una hipotesis sobre los hechos se encuentra probada. Precisamente, para dar por
probada una hipodtesis es necesaria la existencia de un baremo que determine el grado
de probabilidad suficiente para tener por probada una hipdtesis factica (Ferrer Beltran,
2007).

Es en este tercer momento de la actividad probatoria donde los criterios de
suficiencia probatoria juegan un papel importante. Ello por cuanto el estandar permitira
determinar el grado de prueba minimo para “tener probado que p” (Vazquez, 2013). Se
ha dicho que el estandar es un “umbral” a partir del que se acepta una hipdtesis como
probada (Coloma Correa, 2016). También se las ha comparado con “grados de aval”,
esto es: “si las pruebas presentadas avalan al grado requerido la(s) proposicién(es) en
cuestién” (Haack, 2013). A su vez, se los ha calificado como “prototipos”, en cuanto
permiten determinar si determinado ejemplar pertenece o no a una categoria dada
(Coloma Correa, 2016).

La decisidon de dar por probado un hecho en sede judicial supone la conjuncién
de tres elementos. Por un lado, un contenido, es decir, aquello afirmado por las partes.
Por otro lado, una actitud, o sea, la aceptacion o rechazo de lo afirmado. Y finalmente,
un conjunto de razones que sustentan la actitud adoptada. Los estandares de prueba
cumplen un rol fundamental en la adopcién de actitudes. Dirimen si determinados
casos poco claros deben ser situados o no en la categoria de hechos probados (Coloma
Correa, 2016).

Desde el campo de la epistemologia, se ha propuesto un ejemplo que resulta
util en este punto. En el contexto 1, “Miguel y su mujer van el viernes al banco a
ingresar dinero. Como hay mucha cola, Miguel dice: ‘Ya vendré yo mafiana’. Su mujer le
dice: ‘Quizd el banco no abra mafiana. Muchos bancos estan cerrados los sabados’.
Miguel responde: ‘No; sé que estara abierto: vine un sdbado hace dos semanas, abren
hasta mediodia’” (Grimaltos, 2009).

En el contexto 2, Grimaltos refiere:

Es necesario ingresar el dinero antes del lunes, ya que
entonces pasaran al cobro unos talones que han firmado;
si el lunes no estan ingresados los fondos, tendran
verdaderos problemas. Como en el contexto 1, hay mucha
cola y Miguel dice que volverd al dia siguiente. Su mujer le
recuerda que si no ingresan el dinero antes del lunes
tendran problemas y le dice: ‘Los bancos cambian sus
horarios. éSabes que el banco abrird mafiana?’. Miguel,
gue esta tan convencido como antes de que el banco abre
el sdbado, contesta: ‘Bueno, no. Mejor nos quedamos e
ingresamos el dinero hoy’.

En el ejemplo, la evidencia a favor de la creencia de Miguel es la misma en
ambos contextos. Sin embargo, si bien es suficiente para considerarla justificada en el
primer caso, no lo es en el segundo. El umbral de suficiencia es distinto en las hipotesis
planteadas y depende del contexto, al respecto se ha distinguido entre creencia vy
aceptacion. Lo que el sujeto cree tanto en uno como en otro contexto se halla
igualmente justificado. No obstante, el grado de justificacion de la creencia en el



contexto 1 es suficiente para aceptarla —y obrar en consecuencia—, mientras que no es
suficiente para aceptarla en el contexto 2 (Gonzdlez Lagier, 2018).

En el contexto del proceso judicial, la fijacién de diversos umbrales de
suficiencia para tener por probada una hipdtesis depende de reglas procesales que
establezcan en qué casos esos umbrales seran mdas o menos elevados. “La definicion
concreta de cada estdndar de prueba presupone una decision valorativa que
corresponde hacer al poder legislativo” (Ferrer Beltran, 2013). Sobre ello se ha dicho
gue la existencia de estandares de prueba tiene que ver con dos fines generales que
subyacen a ellos y los animan. Se trata de la idea de correccion de la decisién sobre los
hechos vy la distribucién del riesgo de error (Pardo, 2013).

En relacion a esos fines, y especificando su contenido, se han agrupado los
usos de los estandares de prueba en torno a tres “macro-usos” esperables. El primero
de ellos tiene que ver con la “determinacion de la cantidad de errores esperables del
sistema de adjudicacion” (Coloma Correa, 2016). Esto orienta a las partes acerca de
coémo participar en el litigio, cuanta prueba producir y como argumentar a partir de la
prueba disponible.

El segundo de los macro-usos consiste en la distribucion del riesgo de error
entre las partes. En este sentido, los estdandares de prueba presuponen “una decisién de
politica publica sobre el beneficio de la duda que se pretende dar a cada una de las
partes implicadas” (Vazquez, 2013). Un estandar poco exigente aumenta la probabilidad
de error. Esto es, dar por probados hechos respecto de los cuales las pruebas no han
sido especialmente fuertes. En cambio, un estandar exigente disminuye la probabilidad
de dar por probados hechos que no han ocurrido. En el primer caso, la distribucion
favorece a los demandantes, en el segundo, a los demandados (Coloma Correa, 2016)°.

Ademas, este segundo gran uso de los estandares determina las opciones en
competicion en la decisidon probatoria. Asi, una de estas opciones puede ser “probada la
conducta X versus no probada la conducta X”. La otra puede ser “probada la conducta X
versus probada la conducta no X”. En el primer caso, la insuficiencia de la prueba para
dar por probada la conducta hace que el restante polo de la decision deba tenerse por
probado (Coloma Correa, 2016). En el segundo, “la parte que no soporta la carga de
prueba debe debilitar el punto de vista rival y, a la vez, construir un relato alternativo”
(Coloma Correa, 2016).

El tercero de los macro-usos tiene que ver con la forma que adoptan los
hechos probados. Por un lado, los estdandares de prueba “influyen en la clase de
razonamiento que las partes y los jueces adoptan para conectar la prueba disponible y
la conjetura que se somete a contrastacion” (Coloma Correa, 2016). Asi, dependiendo
del estandar particular de que se trate, el analisis de suficiencia de la prueba podra
efectuarse de manera atomistica y considerarse cada una de las conjeturas y su

® Se ha advertido una diferencia entre los estandares que guian la decision acerca de la quaestio facti y los
que se aplican a la resolucién de la quaestio iuris. Los estdndares que indican qué juicios facticos han de
considerarse probados pueden alcanzar maltiples objetivos, no solo el de alcanzar la verdad. Tal como
sucede con el exigente estandar “mas alld de toda duda razonable” aplicable a los procesos penales. En
cambio, en el caso de la quaestio iuris, la pretension cognoscitiva tiene prioridad en el sentido de que
primero es preciso determinar cual es el derecho que debe aplicarse al caso (Redondo, 2009).
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respaldo probatorio de manera independiente, o podra realizarse de manera holistica y
apelar a las variables argumentales como una red (Coloma Correa, 2016)’.

A modo de ejemplo, en el ambito del derecho procesal civil de la Provincia de
Cérdoba, uno de los institutos que precisa de un criterio es suficiencia probatoria es el
del Beneficio de Litigar sin Gastos. En efecto, segun el art. 105 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial, “el tribunal resolvera acordando el beneficio o denegandolo”. No obstante,
la regulacién legislativa no establece ningln estandar de prueba preciso, de modo que
el juez carece, en este punto, de una regla respecto de la cual determinar si las pruebas
incorporadas son suficientes para dar por probada la hipdtesis de carencia de recursos
alegada por quien peticiona el beneficio.

La existencia de esa regla es importante, entre otras cosas, porque —en el caso
de este instituto en concreto— influira en la distribucién de riesgo de error que
repercute en el acceso a la justicia del peticionante y/o en los recursos que el sistema
judicial percibe en materia de tasa de justicia.

Efectuadas las consideraciones precedentes surge el interrogante acerca de
cuantos y cuales son los estandares de prueba. Un primer criterio para responder ha
sido la distincion entre casos civiles y penales. Sobre los primeros se ha sefialado que la
decision acerca de los hechos “debe determinar si el demandante ha probado todos los
elementos del probandum final a través de prueba preponderante o de mayor peso o si,
en una comparacién de probabilidades, es mas probable que los elementos del
probandum final sean verdaderos a que no lo sean” (Anderson, Schum, y Twining,
2015). Respecto de los casos penales, “quien decide sobre los hechos debe determinar
si la evidencia prueba los elementos del delito y la culpabilidad del demandado mas alla
de toda duda razonable” (Anderson et. al., 2015).

La respuesta también tiene que ver, de algin modo, con las tradiciones
juridicas y los lugares donde se ha desarrollado el derecho probatorio. Asi, respecto de
los paises de tradicion romano germanica se ha sefialado el escaso desarrollo vy
conciencia sobre la importancia de los estandares de prueba (Vazquez, 2013). Por el
contrario, el desarrollo de los estandares ha sido mas fuerte en los paises anglosajones
—de donde los paises de tradicién continental han reflejado los posibles desarrollos—.

En la practica contemporanea del derecho probatorio es posible distinguir, al
menos, tres estandares fundamentales: “mas alld de toda duda razonable”,
“preponderancia de la prueba”, y “prueba clara y convincente” (Vazquez, 2013).

El estdandar de “mds alld de toda duda razonable” esta estrechamente ligado al
proceso penal. A pesar de su vaguedad, se ha definido de diversas maneras como:

‘La duda que tendria una persona razonable después de
haber ponderado todas las pruebas’, ‘estado del juicio en
que los jueces o jurados, después de comparar vy
considerar a cabalidad todas las pruebas del caso, no
pueden afirmar que no tienen la conviccion pertinaz sobre
la verdad del cargo’, o ‘la clase de duda que haria vacilar a

7 Seguin el autor citado, el primer caso est4 relacionado con el estandar “mas all4 de toda duda razonable”,
y el segundo, con el de “preponderancia de la prueba”, que seran desarrollados luego.
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cualquier persona razonable a actuar en consecuencia’.
(Lillquist, 2010).

La razon de su existencia es ético-politica y busca que:

El juez penal solo pueda condenar al imputado cuando se
haya alcanzado —o por lo menos esté por alcanzarse— la
‘certeza’ de su culpabilidad, mientras que el imputado
deberd ser absuelto en todos los casos en los que, a pesar
de las pruebas en su contra, siga habiendo, una duda
razonable acerca de su culpabilidad, o sea una duda sobre
la eventualidad de que éste sea inocente. (Taruffo, 2010).

Desde la dptica de los usos, el estdndar de mas allad de toda duda razonable, es
efectivamente un estandar elevado que tiende a favorecer al imputado en atencién a la
distribucion del riesgo de error. En caso de error sobre la determinacién de la prueba de
los hechos, este recae en la sociedad y no en el imputado. A su vez, la funcion de la
defensa se reduce a debilitar las razones por las cuales habria que aceptar cierta
reconstruccion de los hechos sin que sea necesario construir una narrativa alternativa
(Coloma Correa, 2016).

Se ha advertido que, aunque no hay dudas sobre la validez de las razones para
adoptar este estandar, hay algunas dificultades para definir analiticamente su
significado. Algunos intentos de definicion han intentado cuantificar en cifras
porcentuales el grado probatorio que corresponde a este estandar, como el que sefiala
que el grado de confirmacién debe superar un 95%, y que —entonces— para que la duda
sea racional debe superar el 5% (Taruffo, 2010)2.

Para Taruffo, los obstaculos para definir analiticamente el estandar deberian
llevar a adoptar una de estas conclusiones. Por un lado, la sustitucién del criterio de
mas alla de toda duda razonable por el de certeza, cuasi certeza o altisima probabilidad.
Por otro lado, el reconocimiento de que se trata de un concepto indeterminado que el
juez concretiza en cada caso particular.

En otros términos:

La determinacidon precisa de un criterio no puede
obtenerse por medio de la ldégica del célculo de
probabilidad estadistica, y dicha ldgica no sirve para
decidir en un caso concreto, si las pruebas permiten o no
superar el limite minimo requerido para una sentencia
condenatoria. Mas bien, parece mas razonable recurrir, en
estos casos, a la fuzzy logic, que permite formular
argumentaciones racionales alrededor de conceptos
vagos, como el de ‘duda razonable’. (Taruffo, 2010).

727

El estandar de la “preponderancia de la prueba” o “probabilidad prevaleciente
requiere que: “entre varias hipdtesis posibles respecto de un mismo hecho, se deba
preferir aquella que estd sostenida por un grado relativamente mas elevado de

8 Susan Haack ha criticado la identificacion de los grados de prueba en el derecho con probabilidades
matematicas, por cuanto al ser los primeros grados de aval epistémico, la identificacion supondria un tipo
de falacia de ambigliedad (Haack, 2013).
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probabilidad”. De este modo, ante varias hipotesis con valores porcentuales diversos,
serfa irracional elegir aquella que presenta el menor valor. Si se considera una sola
hipotesis, el estandar se especifica en la regla “mas probable que no” (Taruffo, 2010).

Este estandar se sustenta en cuatro premisas fundamentales. En primer lugar,
la toma de una decisién sobre la prueba de los hechos constituye el resultado de la
evaluacién de varias hipdtesis. En segundo lugar, dicha evaluacion ha respondido a
criterios de racionalidad. En tercer lugar, se considera racional a la eleccién de la
hipdtesis mejor justificada por las pruebas, respecto de las otras hipdtesis. Finalmente,
en cuarto lugar, el andlisis de probabilidad de las hipdtesis tiene que ver con el grado de
confirmacion de su veracidad a la luz de los elementos de juicio disponibles (Taruffo,
2010).

Se ha vinculado al estandar de preponderancia de la prueba con la nocién de
carga de la prueba. Asi, quien tiene esta carga, tiene la obligacidn de sustentar un nivel
de prueba que le brinde plausibilidad a lo que sostiene. A diferencia del estandar de
duda razonable, en este caso la parte sobre la que no recae el estandar “debe
preocuparse no solo de desvirtuar lo afirmado por la contraparte, sino también de
suscitar adhesién a la versién que defiende” (Coloma Correa, 2016).

El llamado estandar de “prueba clara y convincente” supone un umbral mas
elevado que el de la preponderancia de la prueba. A semejanza de aquel, suele ser
empleado en casos civiles, pero por la importancia de los asuntos implicados en el
proceso suele ser mas exigente. A manera de ejemplo, se ha sefialado que:

En los juicios donde la secuela para la demandada no es
solo juridica (un fallo desfavorable), sino que también
social, como ocurre en la litigacién por fraude, o bien, en
litigios donde se comprometen las libertades civiles
(deportaciones, declaracion de interdiccién de un familiar,
remocién de una licencia médica), asi como en las
disputas sobre relaciones parentales, la regla P> 0,5
[relativa al estandar de preponderancia] no es
satisfactoria. (Larrocau Torres, 2012).

En estos casos, la regla probabilistica P>0,5 se reformula. Se eleva la exigencia
de suficiencia probatoria para el demandante a P> 0,75. Ello por cuanto un error en el
éxito de este tipo de demandas resulta en un dafio mayor para el demandado que para
el demandante. Por este motivo, la acreditacién factica del accionante requiere un nivel
de acreditacion mayor (Reyes Molina, 2015).

3. El rol de los jueces frente a los criterios de suficiencia probatoria

La tension entre objetividad y subjetividad es un problema que afecta a la
nocién de prueba, en general, y particularmente a los criterios de suficiencia probatoria.
En efecto, como se ha dicho, la fijacion de las premisas del llamado silogismo judicial,
involucra a su vez una serie de decisiones intermedias. La tensién aludida se da también
en la toma de decisiones sobre la guaestio facti. Esto, evidentemente, supone indagar
acerca del rol de los jueces en la adopcién de esas decisiones.

12



El subjetivismo en materia de prueba “se caracteriza, en la gran mayoria de los
casos, por su asimilacion al convencimiento psicoldgico del juez o del jurado acerca de
los hechos ocurridos. Decir, entonces, que un (enunciado que afirma la ocurrencia de
un) hecho esta probado significa que el juez ha llegado a la conviccién de que ese hecho
ha ocurrido” (Ferrer Beltran, 2003). En consecuencia, para esta posicion, la nocién de
prueba se vincula de manera conceptual con la adquisicidn de cierto estado mental por
parte del juez acerca de la ocurrencia de un hecho.

Si esto es asi, las exigencias de motivacion de la decision judicial sobre los
hechos se debilitan. Ello por cuanto “no parece razonable pedir que se exprese lo que
pertenece a los internos procesos psicoldogicos de conviccion, muchas veces
parcialmente objetivables, si, pero también parcialmente pertenecientes al ambito de lo
inefable” (De la Oliva, 2002). De esta manera, lo Unico que podria esperarse del juez es
gue exprese las causas que lo condujeron a determinado subjetivo, pero —como se ha
dicho— es algo distinto de justificar una decision.

Hay al menos dos factores que tienden a sustentar la posicidn subjetivista en el
ambito de la prueba. El primero de ellos tiene que ver los paradigmas de decision
judicial en materia de hechos. Uno de estos modelos de decisién tiene que ver con la
“teoria de la libre valoracién de las pruebas” o de la “conviccion intima del juez”. Esta
posicion se caracteriza por los siguientes elementos:

(a) el tribunal deberia determinar la ‘verdad obijetiva
(material)’; (b) para este fin deberia usar todos los medios
para obtener el conjunto de enunciados de evidencia
relevantes; (c) se valora la evidencia al margen de
cualguier norma juridica, de acuerdo con las reglas
aceptadas por la ciencia empirica y la experiencia comun.
(Wroblewski, 2013).

Frente a esa posicidon se encuentra la llamada “teoria legal de la prueba
juridica”, que se caracteriza por las siguientes notas:

(@) el tribunal debe determinar ‘la verdad judicial
(formal)’; (b) debe usar las reglas de evidencia juridica y
otras reglas no excluidas por el derecho; (c) las reglas de
evidencia juridica determinan qué hechos han de tomarse
como demostrados cuando el acontecer de otros factores
esta o no demostrado.

La posicion que acude a los estados mentales del juez, para sustentar la
decision judicial sobre los hechos, se enrola en el modelo de decision judicial que se
basa en la intima conviccion. Como se sefiald, esta posicidon no se caracteriza por una
estricta adhesion a reglas juridicas en materia de prueba, sino solo a reglas ldgicas o de
experiencia. Si lo determinante es el estado de convencimiento subjetivo del juez,
entonces el rol del abogado en el proceso tendrd que ver con el uso de instrumentos
retoricos “para influir en la formacion de la percepcion del juez” (Taruffo, 2010).

El segundo de los factores que tiende a favorecer el subjetivismo en el ambito
de la prueba tiene que ver con la idea de que la prueba debe ser preponderantemente
libre y que cualquier injerencia del derecho en general, y del procesal en particular debe
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ser eliminada. También la valoracion de la prueba debe ser seguir esa metodologia vy
atender a las circunstancias del caso (Ferrer Beltran, 2013).

Esta posicion “abolicionista” del derecho probatorio, ha gozado de una amplia
difusion tanto entre los sistemas de common law, como de civil law. Asi, en el ambito de
la doctrina procesalista continental se ha expresado que “la prueba es libertad; y en el
momento en que el derecho intenta someterla a norma rigidas, deja de ser prueba,
para convertirse, si no en una caricatura, en algo que ya no es prueba” (Sentis Melendo,
1979).

Este problema genérico de la prueba juridica se expresa en el caso particular
de los criterios de suficiencia probatoria. Asi, por un lado, se sefialado que precisamente
el lenguaje de dichos estandares de prueba incluye algunos elementos subjetivos. Por
ejemplo, hablar de “cargas de persuasion” (Allen, 2013) como el contexto en el que se
ubican los estandares de prueba, o la idea de “duda” en el estandar de “mas alla de
toda duda razonable”, son elementos que parecieran remitir a cierto estado psicoldgico
del juez acerca de cuando éste considera a un hecho como probado (Haack, 2013).

En términos generales, el problema de la subjetividad en los estandares de
prueba ha tenido que ver, o bien con que no existen —es decir, no hay regla que oriente
al juzgador acerca de cémo decidir si se considera una hipdtesis como probada—, o bien
con ciertas formulaciones imprecisas. Esa imprecisién, sumada a la vigencia de la idea
de libertad —entendida como indeterminacién— o intima conviccién en materia de
prueba, han llevado a que, finalmente, el estandar de prueba sea parasitario del nivel
de confianza del juzgador (Laudan, 2005).

Por ejemplo, el Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién se limita a
sefialar que “salvo disposicion legal en contrario, los jueces formaran su conviccion
respecto de la prueba, de conformidad con las reglas de la sana critica” (art. 386)°.
Ciertamente, como se sefiald, la remision a las reglas de la sana critica supone un
respeto del juez a las reglas de la légica que deberia poder controlarse por medio de los
fundamentos de la sentencia. Sin embargo, de la disposicion transcripta no surge algin
umbral al que el juez pueda recurrir para considerar cierta hipdtesis como probada'?, y
ello, supone una remisién a la confianza subjetiva del juez a quien le toque decidir el
caso. Esto, por supuesto, dependerd de la personalidad y de la situacién psicoldgica del
decisor, la que podra variar tantas veces como decisores haya.

El umbral que finalmente existirad ante los casos de ausencia de estandar, de
estandares imprecisos, o de estandares respaldados en la idea de intima conviccion,
serd la certeza moral del juez sobre la verificacion de una hipdtesis, de su creencia
consolidada, o de su conviccion firme sobre el hecho. En este contexto, la confianza
subjetiva del juez vendria a preceder e incluso a constituir la prueba. De este modo, el

® El Cédigo Procesal Civil y Comercial de Cordoba, en un sentido similar, dispone que “salvo disposicion
legal en contrario, los tribunales formaran su conviccion respecto de la prueba, de conformidad con las
reglas de la sana critica” (art. 327).
10 La referencia del codigo nacional y el cddigo provincial a una posible disposicion legal en contrario,
abre la posibilidad de que, en algunos casos, se establezcan criterios legales diferentes a la sana critica, y
ello da lugar a la posible adopcion legislativa de estandares de prueba.
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estandar de prueba serfa finalmente una excusa o un pretexto para tomar una decision
(Laudan, 2005).

Respecto del estandar “mas alla de toda duda razonable”, Laudan ha criticado
que, a raiz de su imprecision, la determinacién de la culpabilidad en un juicio penal en el
sistema estadounidense depende de una conviccién del jurado. Dicho sistema “no le
ofrece al jurado [estdndares de prueba] neutrales y objetivos y establece que es la
intensidad de su confianza subjetiva en la culpabilidad la que determina si debe
condenar o absolver al acusado” (Laudan, 2005).

Esa conclusion podria extenderse a aquellos sistemas penales con una
formulacién similar, y a aquellos estdndares que por su precision o por su mera
inexistencia, terminan atribuyendo la decision sobre los hechos a un estado psicolégico
del juez.

Frente a ello, se ha dicho que:

Un estandar de prueba satisfactorio deberia, entonces,
determinar si el ‘grado de confirmacién’ de una hipdtesis
es suficiente como para aceptarla, y (1) debe hacerlo sin
apelar a estados mentales (sino a criterios objetivos), (2)
debe ser intencionalmente preciso y (3) debe enfrentarse
al problema de que ‘grado de confirmacién’ es un
concepto gradual (y no cuantificable): sin resolver esta
cuestion, no puede servir como ‘umbral’ o criterio de
suficiencia. (Gonzalez Lagier, 2018).

Segun Gonzalez Lagier, las condiciones 2 y 3 aparejan un cierto escepticismo
acerca de la posibilidad de reduccion de la vaguedad de los estandares, de tal modo de
eliminar completamente la discrecionalidad del juez. Sin embargo, respecto de la
primera condicion ha sefialado que no sdlo es posible, sino que ademads es necesario
gue el grado de confirmacién de las hipotesis no depende de un estado psicoldgico del
juez (Gonzalez Lagier, 2018).

En este sentido, se ha dicho que:

La formulacién de un estandar de prueba con el que se
quiera cumplir [la funcidn de criterio racional de decisidon
sobre la prueba] debe (...) evitar vincular la prueba con las
creencias, convicciones o dudas del sujeto decisor acerca
de los hechos. El grado de corroboracion de una hipdtesis
no depende de la posesién de determinadas creencias por
parte del decisor, sino de las predicciones verdaderas que
se puedan formular a partir de la hipdtesis y de las
dificultades para dar cuenta de las mismas predicciones a
partir de hipotesis rivales. (Ferrer Beltran, 2007).

11 Podria afirmarse que el recurso a los estados psicoldgicos del juez aumenta o disminuye, segin la
objetividad y la precision en la formulacion del estandar. Uno de los estandares mas criticados es el de

“mas alla de toda duda razonable”.
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Una concepcion de prueba basada en la subjetividad del juez compromete la
idea de control sobre la decisién judicial por cuanto si, en el caso de la quaestio facti, lo
gue constituye esa premisa con las creencias del decisor, no seria posible afirmar que
este se haya equivocado en algun caso. Ello por cuanto, afirmar que cierta hipdtesis se
encuentra probada, seria sostener que determinado sujeto dotado de autoridad cree
que determinado hecho ha ocurrido. Si esto fuese asi, no podria sostenerse que el juez
aplica realmente el derecho, porque mal podria aplicar algo si él mismo constituye la
premisa menor del silogismo judicial (Ferrer Beltran, 2003).

Kramer ha sefialado que, en el ambito epistémico, la idea de objetividad se
traduce en la nocién de “discernimiento transindividual”. Asi, la objetividad epistémica
respecto de un fendmeno se expresa en una pronunciada tendencia de los individuos
de converger en sus creencias acerca de ese fendmeno (Kramer, 2007). De alguna
manera esto supone que el parametro que genera la adhesién de las creencias es el
fendmeno considerado, y no al revés. Por ello, se ha dicho que un estandar de prueba
apropiado no depende de una confianza subjetiva en una hipdtesis, sino que el estandar
indica cuando la confianza subjetiva esta justificada de acuerdo a los elementos de
juicio obrantes en una causa (Laudan, 2005).

Si el estandar dependiese de la confianza subjetiva de algun sujeto, no hay
posibilidad de control intersubjetivo. En cambio, si es posible evaluar la justificacién de
una creencia o un grado de confianza conforme a ciertos elementos de juicio, bajo la
guia de cierto umbral previamente determinado —podria decirse— por la legislacién
correspondiente.

Si bien se ha indicado que el lenguaje de los estdndares contiene ciertos
elementos subjetivos, lo cierto es que, a la vez, el lenguaje de los estandares también es
— en parte— epistemoldgico. Por ejemplo, la nocién de “razonable” en el estandar de
mas alla de toda duda razonable, o la referencia a “clara” en el estandar de prueba
“clara y convincente”. Esto no quiere decir que el grado de confianza del juez sea
irrelevante, pero, a diferencia de lo que propone un modelo basado en la intima
conviccion en materia de prueba, el peso de las pruebas es lo principal, y el grado de
creencia del juez es lo secundario (Haack, 2013).

En relaciéon a ello, Haack ha afirmado que un adecuado disefio e
implementacién de los estandares de prueba no tiene tanto que ver con la subjetividad
del juez, sino con “lo que es razonable creer a la luz de las pruebas presentadas” (Haack,
2013). La idea de razonabilidad es un término con una alta carga de contenido. Sin
embargo, dos términos relevantes para el tema que se trata son las nociones de
“equilibrio” y “aceptabilidad” (Atienza, 1987). Se trata de que la decisién sobre los
hechos sea equilibrada y aceptable en funcién de los elementos de juicio disponibles, y
conforme a los umbrales establecidos para considerar a un hecho como probado.

Pero tanto una como otra nocion, no pueden apelar sin mas a la subjetividad
del decisor. La idea de equilibrio entre dos términos supone, precisamente, contar con
un punto de comparacién para saber si algo es equilibrado. Igualmente, la idea de
aceptacion precisa de ese baremo para determinar la aceptabilidad. En ningln caso ese
rol podria asumirse autorreferencialmente por el juez. En definitiva, se ha dicho que la
tarea del juzgador de los hechos es eminentemente epistemoldgica: debe determinar

16



“si las pruebas presentadas avalan al grado requerido la(s) proposicion(es) en cuestién”
(Haack, 2013).

Conclusion

Se han distinguido, al menos, tres posiciones acerca del rol del juez frente a la ley
y sobre los valores que este debe promover. Una primera posicidon asume que la
decision judicial se halla vinculada y el rol del juez frente a la ley es meramente
mecanico. Otra posicion asume que la decision judicial es libre y por tanto la ley no
tiene la fuerza como para determinar las decisiones de los jueces. Una tercera posicion
asume que a la decision judicial como legal y racional. Esta recoge elementos de las
otras posiciones y exige que la decision de los jueces debe hallarse justificada en
normas juridicas validas, hechos probados, razonamientos y valoraciones.

La justificacion de la decision judicial tiene un componente “cognitivista”. Ello
por cuanto el proceso tiene como objetivo la busqueda de la verdad, en un doble
sentido: en relacion a los hechos que se deben juzgar, y en relacion al derecho que se
debe aplicar. De tal manera, aunque tanto la respuesta a la quaestio iuris como a la
quaestio facti posean un componente decisional y volitivo, ambas deben justificarse en
base a criterios de racionalidad epistémica.

Aungue la importancia de la justificacién de la premisa normativa ha gozado de
cierta difusién, ello no ha ocurrido asi con la premisa factica, sobre todo en los sistemas
de tradicion continental. Mas bien la decisién sobre los hechos ha sido una cuestion de
conciencia efectuada sin referencia a pauta o regla. No ha existido una auténtica cultura
de la justificacion en materia de hechos, y el control de las instancias jurisdiccionales
sobre el punto ha sido poco exigente.

En ese contexto se ubica la cuestion de los criterios de suficiencia probatoria.
Luego de que —en el marco del proceso judicial- se ha formado el conjunto de
elementos de juicio y se ha valorado el apoyo empirico con que cuentan las diversas
hipdtesis facticas disponibles, llega el momento de decidir sobre los hechos probados, y
es aqui donde entran en juego dichos estandares. En este momento, se debe tomar una
decision acerca de si una hipdtesis sobre los hechos se encuentra probada y para ello es
necesaria la existencia de un baremo que determine el grado de probabilidad suficiente,
a fin de tener por probada una hipétesis factica.

Los estandares de prueba permiten determinar el grado de prueba minimo
para “tener probado que p”. Por ello se los ha calificado como “umbrales” a partir de los
cuales se acepta una hipdtesis como probada. También se los ha comparado con
“grados de aval”, es decir, si las pruebas presentadas avalan al grado exigido las
proposiciones en cuestion. Se los ha calificado, ademas, como “prototipos”, en cuanto
permiten determinar si determinado ejemplar pertenece o no a una categoria dada.

La decision de dar por probado un hecho supone aquello que han afirmado las
partes. Supone a su vez, por parte del juez, una actitud —o sea— la aceptacion o rechazo
de lo afirmado. Supone, finalmente, un conjunto de razones que sustentan la actitud
adoptada. Los estandares de prueba cumplen un rol fundamental en la adopcién de
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actitudes. Dirimen si determinados casos poco claros deben ser situados o no en la
categoria de hechos probados.

Los estandares de prueba muestran al menos tres grandes usos. Por un lado,
determinan la cantidad de errores esperables del sistema de adjudicacidén. Por otro
lado, juegan un rol relevante en la distribucién del riesgo de error entre las partes.
Finalmente, influyen en la forma que adoptan los hechos probados.

En la practica contemporanea del derecho probatorio, se han identificado al
menos, tres estandares de prueba fundamentales: “mas alld de toda duda razonable” —
predominante en los casos penales—, “preponderancia de la prueba” —predominante en
los casos civiles—, y “prueba clara y convincente”. Sin embargo, en esa misma practica —
y fundamentalmente en los sistemas continentales— se ha observado el problema que
supone el subjetivismo en materia de estandares. En razon de este, la afirmaciéon de
gue un hecho estd probado significa que el juez ha llegado a la conviccion de que ese
hecho ha ocurrido. Para el subjetivismo, la nocién de prueba se vincula de manera
conceptual con la adquisicion de cierto estado mental por parte del juez acerca de la
ocurrencia de un hecho.

La vigencia del subjetivismo en materia de prueba en general y de estandares
de prueba en particular, da como resultado cierto déficit en la motivacién de la decisidon
sobre los hechos. Ello, por cuanto dificilmente puedan expresarse los procesos
psicoldgicos internos que han llevado al juez a adoptar determinada actitud frente a la
prueba de los hechos, y de expresarse estos, hay cierta distancia con una genuina
justificacién de la decision. En este sentido, se ha sefialado que hay al menos dos
factores explicativos de la vigencia del subjetivismo. Por un lado, la prevalencia del
modelo decisional de intima conviccion. Por otro lado, cierta concepcion libre de la
prueba que —a diferencia de una concepcion racional— tiende a abolir la vigencia de
reglas en este campo.
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