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ABSTRACT: En diversos trabajos, Jordi Ferrer Beltrdn ha postulado consistentemente la necesidad de
formular estdndares de prueba objetivos, al menos en el sentido de que la afirmacién relativa a que
determinado hecho se encuentra probado no deberia resultar subsidiaria de la conviccién que aquel
sujeto que realiza la afirmacién tiene respecto de la prueba de dicho evento. Tal como sefiala en el
titulo de su tltimo libro, la conviccién de quien juzga no es necesaria para la prueba de los hechos.
Ahora bien, creo que existen, incluso dentro de las formulaciones de esténdares pretendidamente
objetivos, dmbitos irreductibles de subjetividad. El propésito de este trabajo consiste en mostrar
alguno de dichos dmbitos, determinar su real dimensién y, si es posible, proponer ciertos bemoles
a la pretension de Ferrer Beltrdn de formular EDP de este cardcter.

PALABRAS CLAVE: estindares de prueba, clases de conceptos, subsuncién descriptiva y subsuncién
imputativa, subjetividad.

ABOUT THE IRREDUCTIBLE SCOPE OF SUBJECTIVITY
IN THE FORMULATION AND APPLICATION OF EVIDENCE STANDARDS

ABSTRACT: In various works, Jordi Ferrer Beltrdn has consistently postulated the need to formulate
objective standards of proof, at least in the sense that the statement that a certain fact has been
proven should not result from the conviction that the person who performs the affirmation has
respect to the proof of said event. As he points out in the title of his latest book, the conviction of
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the person who judges is not necessary to prove the facts. Now, I believe that there are, even within
the formulations of allegedly objective standards, irreducible areas of subjectivity. The purpose of
this work is to show some of these areas, determine their real dimension and, if possible, propose
certain flats to Ferrer Beltran’s claim to formulate EDP of this nature.

KEYWORDS: standards of proof, classes of concepts, descriptive subsumption and imputative sub-
sumption, subjectivity.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.— 2. ACERCA DE LA CONVENIENCIA DE ESTANDA-
RES DE PRUEBA CONTROLABLES.— 3. AMBITOS IRREDUCTIBLES DE SUBJETI-
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La subsuncién conceptual descriptiva y la subsuncién conceptual imputativa: 3.4.1. Las nociones
de «subsuncién conceptual descriptiva» y «subsuncién conceptual imputativa». 3.4.2. Ambitos
irreductibles de subjetividad en la formulacién y aplicacién de estdndares de prueba.— 4. CON-

CLUSION.— BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

La tesis que expondré a continuacién tiene como objetivo central formular algu-
nas reflexiones respecto de la posicién defendida por Jordi Ferrer Beltrdn en relacion
a la necesidad y posibilidad real de crear estdndares de prueba (desde aqui, EDP)
objetivos. En este sentido, centrindome en este trabajo en ese segundo dmbito de
andlisis, procuraré mostrar que tal cosa no resulta posible.

En este sentido, si bien la nocién de estdndares de prueba resulta mds o menos
homogénea entre los distintos autores que se encargan de estudiar este tépico, citaré
la definicién formulada por Ferrer Beltrdn (2021, p. 24): «... los estindares de prue-
ba son reglas que determinan el grado de confirmacién que una hipétesis debe tener,
a partir de las pruebas, para poder ser dada por probada a los efectos de adoptar una
determinada decision...».

Desde hace ya algunos afios existe una linea de investigacién muy importante que
pretende identificar la distincién entre EDP subjetivos y objetivos'. Bésicamente la
diferencia entre unos y otros consiste en que los primeros plantean que el andlisis y la
determinacién de aquello que ha de resultar suficiente para considerar que un hecho
estd probado se establece a partir de la confianza o creencia personal e interna de un
sujeto respecto de dicha hipdtesis fictica.

De manera simplificada, segin este tipo de EDP, la prueba de un hecho resulta
subsidiaria o parasitaria del nivel de confianza que, en la ocurrencia de la hipétesis,
tiene el operador. De modo tal que, si ese nivel de confianza es alto, resulta revelador

! En esta direccién, Laudan (2005); Gascén Abelldn (2005); Igartua Salaverrfa (2005); Bustaman-
te Rua (2010); Ferrer Beltrdn (2021); Aguilera (2021), etc.
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de una cantidad y calidad de prueba relevante que autoriza al operador a afirmar que
tal hipétesis estd probada.

Por su parte, los estindares objetivos proponen que la determinacién de aquello
que resulta suficiente para considerarse que un hecho estd probado sea resultado de
una regla cuyo consecuente —la «prueba suficiente»— dependa de que la ocurrencia
del antecedente de la misma —aquello en virtud de lo cual el juez debe aceptar sin
mds que hay prueba suficiente— sea absolutamente ajena a una dimensién intima
del decisor. En este sentido, dado un EDP objetivo, el sujeto que decide en un caso
concreto solo debe corroborar el cumplimiento de las condiciones o supuestos neu-
trales que esa norma prevé como condicién necesaria y suficiente de la prueba del
enunciado fictico.

En este contexto, la pretension de los defensores de esta posicién es que el ope-
rador solo deba corroborar, a modo de una suerte de ckeck list, la presencia de las
condiciones que permiten tener a H como probada?.

Atendiendo a este punto de vista, los EDP objetivos, al revés que los subjetivos,
le dicen al operador qué es lo que deben buscar en el conjunto de elementos pro-
batorios a fin de establecer, independientemente de sus convicciones, si hay prueba
suficiente. En esta direccidn, el nivel de confianza acerca de la hipétesis resultaria una
consecuencia de algo que el agente ha encontrado en la prueba que le permite arribar
a dicho estadio?.

Por su parte, EDP intersubjetivamente controlable es todo EDP que remita a
criterios de justificacién epistémica, aunque brindando un margen de relativa discre-
cionalidad a nivel de la motivacién* °.

2 Aunque esto no es objeto de discusion en este trabajo, debe tenerse en cuenta que, segiin mi cri-
terio, un EDP serd objetivo si, y solo si, dicha condicién se refiere en efecto a un hecho objetivo. En este
sentido, se entiende por objetividad en relacién al EDP la que propone que la determinacién de aquello
que resulta suficiente para considerarse que un hecho estd probado sea resultado de una regla cuyo con-
secuente —la «prueba suficiente»— dependa de que la ocurrencia del antecedente de la misma (es decir,
aquello en virtud de lo cual el juez debe aceptar sin mas que hay prueba suficiente) sea absolutamente
ajena a una dimensién intima del decisor. En este sentido, dado un EDP objetivo, el sujeto que decide
en un caso concreto solo debe corroborar el cumplimiento de las condiciones o supuestos neutrales que
esa norma prevé como condicidn necesaria y suficiente de la prueba del enunciado féctico. Si no fuera
asi, el EDP terminaria siendo, a fin de cuentas, subjetivo o, en el mejor de los casos, intersubjetivamente
controlable, entendiendo por tal un EDP que, no siendo objetivo, brinda posibilidad de control por
parte de terceras personas a partir del despliegue de un fundamento.

3 Pero esto, segun la légica que plantea Ferrer Beltrdn, es verdaderamente eventual toda vez que,
como el titulo de su tltima obra —Prueba sin conviccién— sugiere, es perfectamente posible considerar
que «estd probado p» incluso cuando el juez esté convencido de lo contrario.

# Habria que aclarar que, en la medida en que se mantenga la distincién entre valoracion de la prueba
y decision sobre la suficiencia probatoria, la sana critica racional es un sistema de valoracién, no un EDP.
Sin embargo, se trata de un sistema de valoracién que proporciona criterios racionales cuyo cumplimien-
to resulta intersubjetivamente controlable, sobre la base de los cuales decidir la suficiencia probatoria.

> Acerca de la prescindencia de criterios diferentes de los de valoracién de la prueba a los fines del
andlisis de la prueba de una hipdtesis, véase Bayon (2008, p. 22-23).

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
AR02023 N.4 pp. 145-166 DOL: 10.33115/udg_bib/qqfil.22850


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

148 MANUEL A. CALDERON MEYNIER

2. ACERCA DE LA CONVENIENCIA
DE ESTANDARES DE PRUEBA CONTROLABLES

Sin duda alguna, la pretensién de Ferrer Beltrdn, desde un punto de vista de
dogmitica procesal penal, procura disminuir la arbitrariedad de las resoluciones ju-
diciales, y, de este modo, se enrola en una tesis garantista de derechos fundamentales.

Lo que Ferrer Beltrdn sostiene fundamentalmente es que las afirmaciones del tipo
«estd probado que Juan maté a Pedro» no pueden depender, en ningn caso, de la
conviccidn del juez respecto de la verdad de dicha proposicidn, pues esto hace que
dichas afirmaciones resulten absolutamente imposibles de controlar®. La razén reside
en que, como bien sostiene, la conviccidn no es susceptible de verdad o falsedad,
de correccién o incorreccidn, sino que es un hecho como cualquier otro o, en otras
palabras, solo «es» (2021, p. 178).

En este marco, a lo largo de su labor, Ferrer Beltrdn ha reconocido modelos procesa-
les que receptan EDP y se apoyan, precisamente, en férmulas que hacen que la prueba
de los hechos sea funcién exclusiva de la conviccién individual de quien juzga (2021,
p. 19-22). Por eso se ha propuesto crear EDP que minimicen esa discrecionalidad in-
controlable. A esos EDP los ha denominado, inicialmente, objetivos (2007, p. 20, 114)
y, mds préximos en el tiempo, intersubjetivamente controlables (2018, p. 6, 17).

Ahora bien, creo que resulta relevante realizar en este momento algunas aclaracio-
nes: 1) en primer lugar, Ferrer Beltrdn adopta una posicién politico-criminal por la
cual pretende que Juan solo pueda ser condenado por el homicidio de Pedro —que
se le atribuye— si, al menos’, Juan hubiera matado a Pedro; 2) en este sentido en-
tonces, la afirmacién «Juan mat6 a Pedro» debe resultar descriptiva® de un estado de
cosas: de la realidad; 3) en este sentido, puede decirse que la posibilidad de predicar
la verdad o falsedad de un enunciado es consecuencia de que sea descriptivo; 4) asi
es que, si vinculamos lo anterior con lo que se decia en el apartado 1, se compromete
con una nocién de verdad como correspondencia en el sentido de que pretender
sostener la verdad de la afirmacién «Juan maté a Pedro» solo cuando, en la realidad,
Juan haya matado a Pedro; 5) para poder predicarse la verdad o falsedad de un enun-
ciado referido a un hecho, este debe ser objetivo en el sentido de que debe ser externo
e independiente al sujeto que se pronuncia acerca de su verdad o falsedad’, y 6) de
este modo, debe sostener que los EDP que fijen cudndo un determinado grado de

¢ En esta direccién, Ferrer Beltrdn (2002, p. 32-34, 94 y ss.).

7 Mis alld de cualquier otro requisito dogmadtico y procesal que resultara necesario para atribuir
responsabilidad penal, pero que aqui no interesa senalar.

8 Inicialmente, en Ferrer Beltrdn (2001), luego, casi sin modificaciones, en Ferrer Beltrdn (2002).
La dltima referencia expresa se encuentra en 2021 p. 200-201, nota 88.

? Hasta aqui, mds o menos textualmente, en Ferrer Beltrdn (2021, p. 17-18).
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corroboracion de una hipdtesis relativa a un hecho objetivo es suficiente para afirmar
que esa hipdtesis estd probada, tienen necesariamente también, que ser objetivos .

Entonces, més alld de la formulacién que Ferrer Beltran realiza en Prueba sin con-
viccion (en adelante PSC) respecto de su pretensién de formular EDP intersubjetiva-
mente controlables, sostener 1 a 5 implica, segiin mi punto de vista, sostener también
6. Seguin esta logica, ;de qué modo podria afirmarse consistentemente que el hecho
objetivo «Juan maté a Pedro» ha de considerarse probado si los criterios de suficiencia
probatoria tienen algiin componente no objetivo?

Asi, solo de EDP existentes como hecho objetivo, o sea, como externos a la creen-
cia y/o voluntad de quien reconoce su existencia, y formulados también objetiva-
mente es que puede predicarse verdad o falsedad de la afirmacién relativa a que, en la
realidad, se ha alcanzado ese estindar.

Meds alld de la importante cuestién conceptual, en su dltima obra, Ferrer Beltran
(2021, p. 22-28) también ha sefialado que EDP de esta clase brindan, fundamental-
mente, dos valores procesales relevantes. Por una parte, seguridad juridica, dado que
todos los justiciables podrdn controlar el cumplimiento de las condiciones requeridas
por el EDP para sostener «estd probado que p», de modo que la labor de los jueces se
hard, de alguna manera, mds previsible. Por otra parte, los EDP asegurarian igualdad
de trato (probatorio), en el sentido de que los ciudadanos serdn todos sometidos a un
mismo baremo intersubjetivamente controlable de suficiencia probatoria y no 4/ gue
le toque segin cudl sea el juez que en suerte le sea asignado.

En estos términos, la conveniencia de EDP comunes y racionalmente contro-
lables resulta evidente. Ahora bien, mi intuicién general, adelantdndola, es que un
modelo como el que propone el profesor Ferrer Beltrin apoyado en EDP objetivos,
busca prescindir de la insoslayable dimensién humana de las decisiones judiciales. Mi
posicién, es que, sin negar dicho cardcter, de todos modos, se pueden construir EDP
intersubjetivamente controlables con un diseno distinto, que incorpore los aspectos
ineludibles de la actividad decisoria, aunque eso no serd objeto de andlisis en esta
oportunidad.

10 Creo que esta es la interpretacién que debe dédrsele cuando dice: «Ello no tiene como conse-
cuencia, por cierto, que la fuerza ilocucionaria de un enunciado probatorio del tipo «estd probado que
“p”» no pueda ser descriptiva, o que sea constitutiva [...] Si la fuerza fuera constitutiva o performativa,
no habria posibilidad conceptual de error. [...] Que en la determinacién de la suficiencia probatoria
intermedien razones normativas no impide, por otro lado, que pueda afirmarse la fuerza descriptiva de
«estd probado que “p”». Las razones normativas cuentan para determinar el estdndar de prueba, que
establece el umbral de suficiencia probatoria requerido para que pueda considerarse una hipétesis fictica
como probada; y las razones epistémicas cuentan para determinar si, a la luz de las pruebas presentadas
al proceso, se alcanza o no ese umbral. Siendo asi, nada impide sostener que es verdadero o falso que el
grado de corroboracién de «p» supera el umbral de suficiencia y, en consecuencia, que «estd probado que
“p”» (Ferrer Beltrdn, 2021, p. 200-201 nota 88)».
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3. AMBITOS IRREDUCTIBLES DE SUBJETIVIDAD
EN LA FORMULACION Y APLICACION
DE ESTANDARES DE PRUEBA

3.1. Introduccién

Incluso antes de la aparicién del lenguaje hablado, las cosas del mundo se han
vinculado a las personas a través de interrogantes del tipo qué, para qué, de qué
modo, etc. En esta direccién, cuando un neandertal o un cromandn utilizaban un
hueso de fémur de dinosaurio como maza para matar a animales mds pequefos a
los fines de alimento, indefectiblemente es que apreciaban el fémur con una nocién
conceptual, esto es, con el reconocimiento de determinado objeto que, usado de de-
terminado, modo servia para determinado fin. En otras palabras, cada vez que estos
sujetos vefan un fémur, lo que vefan era un elemento con el cual sabian que podian
matar a un animal mds pequeno.

Esto, con el avance de la historia y el desarrollo del lenguaje oral muté hacia la
vinculacién entre objetos, conceptos y definiciones, que no es otra cosa mds que la
explicitacidn, la explicacién del concepro a través del lenguaje.

En este sentido entonces, considero, el de <EDP» es un concepto, al igual que el
cardcter pretendidamente «objetivo» de los que se pudieran formular. Asi las cosas,
es que, como pretendo mostrar a partir de aqui, la construccién y aplicacién de cual-
quier concepto tiene un dmbito irreductible de subjetividad que habitualmente no se
reconoce y resulta relevante a los fines del andlisis general de la cuestién.

3.2. Lanocién de «concepto». Las distintas teorfas

He de iniciar el despliegue de mi posicién procurando establecer algunas ideas ba-
sicas que resultan relevantes para este trabajo. Asi es que quiero distinguir, en primer
lugar, entre las siguientes nociones:

a) Oracién.
b)  Proposicion.
¢)  Concepto.

Una oracidn es un conjunto de palabras relacionadas mediante conectores, tam-
bién llamados #érminos sincategoremdticos, como por ejemplo los articulos, las prepo-
siciones, etc. Esa relacién debe llevarse a cabo de acuerdo con las reglas que impone
un determinado sistema lingiiistico, de modo tal que la aplicaciéon correcta de esas
reglas aporte un sentido a la combinacién (Diez y Moulines, 1999, p. 92).
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Por su parte, una proposicién es el significado de la oracién en funcién asertiva'’.
Mds controvertido resulta precisar la nocién de concepto, controversia que se irradia
en dos direcciones: por un lado, vinculado a su carcter ontoldgico, o sea, en la pre-
tension de responder ;qué es un concepto?; y, por otro lado, vinculado a su estructu-
ra, lo que procura responder a la pregunta ;qué es lo que constituye a un concepto?

Desde el primero de esos aspectos, algunos tedricos sostienen que son representa-
ciones mentales; otros refieren que son aptitudes o habilidades que tienen las personas;
y una tercera posicién las senala como entidades abstractas (Margolis y Laurance,

1999, p. 1-10).

La primera de las opiniones, que toma los conceptos como representaciones men-
tales, tiene su origen en el empirismo cldsico. Para esta concepcién, los conceptos son
entidades psicoldgicas que pueblan nuestras mentes y que se constituyen a partir de
nuestra percepcion sensorial de los objetos del mundo. En este marco, por ejemplo,
el concepto PIEDRA'? es la representacién mental —una imagen, por ejemplo— que
tenemos de la «piedra-tipo» o «piedra-muestran.

La segunda posicién, que los define como habilidades o aptitudes, afirma que los
conceptos son condiciones o facultades —como la de correr o saltar— cognitivas
que los sujetos poseen y que les permiten discriminar diversos objetos y sucesos en el
mundo. En este marco, PERRO consistiria en la aptitud de distinguir aquellas entida-
des que son perros de los demds objetos del mundo.

Para el tercer enfoque los conceptos son entidades abstractas que integran y com-
ponen las proposiciones, son no localizables espaciotemporalmente y resultan acce-
sibles para los seres humanos en tanto sujetos epistémicos, permitiéndoles conocer
el mundo y orientarse en él (Diez y Moulines, 1999, p. 93). Asi, los conceptos no
estdn en la cabeza de las personas, sino que son entidades que median entre el pen-
samiento y el mundo que el sujeto capta o #rae, precisamente, cuando tiene algin
pensamiento: las palabras. En esta direccidn, «casa» es la forma de expresar casa en
el sentido de vivienda. "

' Existen oraciones distintas que expresan la misma proposicion, ze.: «Raul escalard el Monte

Everest» y «El Monte Everest serd escalado por Radl».

12 Utilizaré versalitas para referirme al concepto designado por el término; letra redonda a los fines
del uso de la palabra —como vengo utilizando hasta el momento y seguiré haciendo—; cursiva para des-
tacar el uso de una palabra, y eventualmente la palabra entre comillas para mencionarla, pero sin usarla.

13 La distincién entre una nocién de concepto y otra no resulta en absoluto irrelevante en la medida
en que, pareciera set, la idea de concepto como entidad abstracta podria considerarse de una dimensién
objetiva precisamente porque su existencia en nada dependeria de un individuo, sino que resulta abso-
lutamente ajena a él. Por su parte, las dos posiciones restantes, tendrian un contenido eminentemente
subjetivo, ya sea vinculado a la circunstancia de que la representacién mental, en virtud de ser mental, se
vincula, precisamente, a cada sujeto en particular. En este sentido, una piedra —el objeto, la cosa— es
objetiva, mientras que la representacién mental de una piedra es subjetiva, y es subjetiva simplemente
porque es mental. Asi, ndtese, sin embargo, que la subjetividad de este tipo no excluye la posibilidad de que
la misma representacion sea compartida desde que dos personas pueden tener el mismo tipo de representacion
mental. Lo que resultaria muy dificil es que dos personas tengan la misma representacion de muestra (seria
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Por su parte, los conceptos, mantienen una decisiva vinculacién con los sistemas
lingiiisticos o, en otras palabras, existe una vital relacién entre conceptos y palabras.
Ese lazo es la expresion (Diez y Moulines, 1999, p. 94). La mayoria de las palabras
que forman los juicios %, no son otra cosa que la forma de expresién de los conceptos
(Larroyo 2008, XLVIII) .

Teniendo en cuenta esta nocién podriamos afirmar entonces que los juicios son
también algo mds que relaciones entre palabras: son relaciones entre conceptos.

De otro costado, y en estricta relacién con la estructura de los conceptos, existen
distintas teorfas acerca de cémo estdn constituidos, o sea, cudles son sus componen-
tes, y que podriamos distinguir en: teoria cldsica, teoria de los prototipos, la «teoria-teo-
ria» de los conceptos, la teoria neocldsica'y el atomismo conceptual (Margolis y Laurance,
1999, p. 10-54). Creo que profundizar demasiado estas nociones es una labor que
excede los limites del presente trabajo, aunque resulta necesario decir que, las cinco
primeras, sostienen que los conceptos se estructuran en base a propiedades —que a
su vez se remiten a otros conceptos— que se reconocen en los objetos y cuya identifi-
cacién nos permite subsumir esas entidades dentro de los respectivos conceptos. Por

su parte, el atomismo conceptual se diferencia de esa clase de teorias al sostener, por

el contrario, que los conceptos carecen absolutamente de estructura'®.

algo asi como la misma imagen que se viene a la mente en relacién al objeto). Esto nos lleva a una
segunda distincién subjetivo-objetiva. Se puede decir de esta manera: las representaciones mentales
son subjetivas en la medida en que esas muestras pertenecen exclusivamente a un solo sujeto. Su ser
subjetivo en este sentido, sin embargo, no impide que se puedan compartir en el sentido relevante, ya
que, de nuevo, dos personas pueden tener la misma representacién por cada una de las muestras del
mismo tipo. Cuando alguien dice que dos personas tienen el mismo concepto, no es necesario suponer
que estd diciendo que ambos poseen el mismo elemento muestra. Es evidente que lo que importa para
ser capaz de abrigar el mismo concepto, es tener muestras del mismo tipo, de la misma clase, de modo que
el concepto serfa el tipo o clase, no la muestra en si. Asi, mientras que las representaciones mentales son
subjetivas en los dos sentidos que hemos aislado —son mentales y solo pertenecen a un solo sujeto—,
esto no les impide ser objetivos en el sentido de ser compartibles, no a nivel de referencia muestra sino
a nivel de referencia clase.

Luego, la posicidn restante también tiene un sustrato subjetivo en la medida que resulta de algin
modo subsidiaria de las mayores o menores habilidades y capacidades de cada individuo para llevar
adelante esa discriminacién entre objetos y eventos del mundo.

4 Serfa muy dificil poder incluir los términos sincategoremdticos dentro de los que expresan con-
ceptos, salvo quizds en algtn tipo de lenguaje cientifico-formal muy particular. Existen también ca-
sos de combinacién de palabras que individualmente constituyen la expresién de conceptos, pero que
al relacionarse, aunque gramaticalmente lo hagan correctamente, pierden ese cardcter, ie.: «cuadrado
triangular».

5 De hecho, una de las clasificaciones que se hace en relacién a los conceptos es la que distingue
entre conceptos lexicales y conceptos complejos (Margolis y Laurence, 1999). Los primeros son los que se
expresan a partir de una sola palabra —«perro»—. Los conceptos complejos son lo que se expresa me-
diante el uso de mds de una palabra —«perro companero»— y que, ademds, constituyen un concepto
distinto de cada uno de los que expresaria las palabras que los conforman, individualmente consideradas.

!¢ Dworkin (2006, p. 9-12) plantea otras dos nociones, la de concepros criterioldgicos y naturales.
Sefala que los primeros son los que, para el uso del vocablo, se depende de ciertas condiciones que
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Mi tesis incluye la mayoria de ellas, dejando fuera solo la del azomismo conceptual.

3.3. Clases de conceptos'’

Ya he sehalado arriba la distincidn entre conceptos lexicales y conceptos complejos a
la cual me remito.

Carl G. Hempel (1952, p. 50), en una sistematizacién compartida por Diez y
Moulines (1999, p. 101 y ss.) y la mayoria de los filésofos de la ciencia, ha formu-
lado una clasificacion de los conceptos identificando tres categorias: la de concepros
clasificatorios, comparativos y métricos'®.

debemos encontrar en las cosas o los objetos cuya existencia los hablantes comparten y que a la postre
constituyen los criterios que determinan el uso/significado de los términos en cuestién. Esos criterios
son los que suministran el pardmetro para resolver si el término —y el concepto que le subyace— estd
correctamente utilizado. Que, como se aprecia, esta clase de conceptos dworkinianos se asemejan a los
conceptos de estructura a los que me referf al comienzo de mi trabajo. Los conceptos de clase natural, por
su parte, serfan los que se refieren a objetos que admitimos poseen una naturaleza profunda que desco-
nocemos pero que creemos es posible acceder a través del conocimiento experto.

17" La clasificacién no es exhaustiva en ningtin sentido: no reflejaré todas las clases desarrolladas por
los tedricos en el mundo, y ni siquiera serdn todas las que utilizaré en este trabajo, como se verd mds
abajo, en el punto IV.3.4.

'8 Los conceptos clasificatorios son los que se usan con mayor frecuencia en la vida diaria y cotidiana
ya que son los primeros que se aprenden y constituyen las herramientas que utilizamos desde nifos
para subsumir los objetos que nos rodean. Existen de muchas clases, algunos de ellos son los conceptos
clasificatorios de color (rOjoO, AZUL, VERDE), de temperatura (CALIENTE, FRf0), de forma (REDONDO,
CUADRADO, TRIANGULAR), de animales (VACA, PERRO, GATO), de plantas (ARBOL, FRUTAS, VERDURAS), de
profesion (BOMBERO, POLICIA, ABOGADO), de edad (JOVEN, NIKO, adulto), de uso (MARTILLO, MESA, PLA-
T0), de sustancia (LIQUIDO, GASEOSO, SOLIDO), etc. Por su parte, en una segunda categoria encontramos
los conceptos comparativos que Gonzdlez Lagier (2007) define como «... aquellos que permiten comparar
en qué grado dos objetos (0 hechos) poseen una misma propiedad en comiin (por ejemplo, “dureza”, “antigiie-
dad”, “altura’, etc....». Dentro de estos encontramos, por ejemplo, MAS PESADO QUE, EQUIVALENTE a,
etc. Por dltimo, los conceptos métricos son aquellos que asignan una magnitud a determinado objeto o
fenémeno, como serfan por ejemplo longitud, distancia, peso.

En lo que aqui importa, los jueces, al desarrollar la labor intelectual consistente en valorar la prueba
y luego al tratar la suficiencia de la misma en relacién a las hipétesis fécticas en discusién, utilizan cons-
tantemente conceptos de las tres categorias explicadas arriba. Conceptos como los de ARMA, MUERTO,
DINERO, etc., pueden identificarse claramente dentro de la categoria de conceptos clasificatorios. Otros,
como los de prueba, valorar, suficiente, etc. expresan a veces un concepto clasificatorio («estd probado
que p»), otras veces uno métrico («<hay x grado de prueba en favor de p», «<hay bastante prueba en favor
de p»), y también, en algin caso, comparativo, como por ejemplo cuando digo «p estd mds probado que
g». Asi, por ejemplo, valorar abarca el comparar elementos de prueba, asigndndoles peso o magnitud, de
modo tal que en algin 4mbito constituird un concepto métrico y en otras uno del tipo comparativo. Lo
mismo podemos decir de la nocién consistente en indagar acerca de la suficiencia de determinado grado
de corroboracién que la prueba aporta en relacién a determinada hipdtesis. Sostener que determinado
grado de conviccidn es suficiente para afirmar «estd probado p» implica, clasificar y también medir. Fi-
nalmente, conceptos del tipo: baja probabilidad, alta probabilidad, etc. resultan ser conceptos métricos
en la medida que asignan una magnitud a determinado objeto o condicién.
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En este contexto, creo util identificar dos clases de conceptos que resultardn rele-
vantes para mi tesis: los conceptos descriptivos y los conceptos imputativos.

Los conceptos descriptivos son aquellos que se vinculan con caracteristicas que tie-
nen los objetos o sucesos del mundo y que nos permiten usarlos solo a través de un
ejercicio de reconocimiento que los usuarios realizamos de esas caracteristicas. Por su
parte, serdn conceptos imputativos aquellos en los que las caracteristicas o condiciones
que nos permiten utilizarlos no estdn en el objeto o en el suceso del mundo, sino que
son atribuidas por los usuarios a partir de circunstancias laterales o periféricas a la
sustancia del objeto o suceso.

Ast las cosas, que el agua contenida en el vaso sea suficiente para saciar mi sed no
es una condicién del agua como unidad conceptual, sino una caracteristica periférica
al objeto como es su cantidad. No hay nada en e/ agua como tal que la haga suficiente
para saciar mi sed, sino que dicha condicién es atribuida por mi mismo al objeto a
partir de la valoracién estimativa de la cantidad de agua que se halla en el recipiente.
En este sentido, también es posible afirmar que dichas caracteristicas son, de algtn
modo, contextuales, o sea, dependen de la situacién o circunstancia particular de uso
del concepto, como, en el ejemplo, de mi cantidad de sed.

Lo mismo pasa con muchos otros conceptos vinculados a objetos o fenémenos
materiales del mundo. Pensemos en un perro, por ejemplo: lo que hace que un ob-
jeto sea un perro, es la presencia en él de las caracteristicas definitorias de PERRO,
supongamos: animal de cuatro patas que mueve la cola y ladra. Esas caracteristicas
son propias del objeto y lo tnico que hacemos nosotros, que pretendemos utilizar
el concepto PERRO para sefialar a esa entidad, es reconocerlas en la cosa. Ahora bien,
cuando yo digo que «mi perro Toro es comparero», lo que estoy haciendo es atribuirle
a mi perro un cierto cardcter que ¢l no tiene como elemento definitorio de la subsun-
cién que realizo de sf como un PERRO. No hay nada en Toro en tanto que PERRO que
yo pueda reconocer como lo que me permite clasificarlo como compaNERO, salvo
algunas circunstancias o condiciones periféricas que utilizo para atribuirle dicho ca-
rdcter, por ejemplo, que pase mucho tiempo cerca de mi cuando estoy en casa.

Ahora bien, no todos los conceptos se refieren a cosas, personas o sucesos del
mundo, sino que también existen otros que no se refieren a ellos y que, en contrapo-
sicidn a aquellos que podriamos denominar conceptos concretos —en virtud de que se
refieren a algo que podemos apreciar de algiin modo a través de nuestros sentidos—
he de denominar conceptos abstractos en el sentido de que tienen una existencia que
podriamos llamar 7o corpdrea o no material, como, por ejemplo, SUFICIENTE, COM-
PANERO, INMORAL, etc., aunque siempre se vinculan con otros conceptos concretos".

19 Esto no significa que no podamos definir inmoral o suficiente prescindiendo de algin objeto o
suceso particular del mundo, sino que, incluso esa definicién se vinculard con algo del mundo. He aqui
un ejemplo: inmoral es aquello que no cumpla con los valores de decencia de una sociedad. La referencia
a «aquello que» es lo que vincula inmoral con el mundo.
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En esta direccién, lo que quiero indicar entonces es que los conceptos imputati-
vos son, en todos los casos, conceptos abstractos —aunque se vinculen con objetos
o fenémenos del mundo, como los tres que sefialé arriba?*— vy, en alguna medida,
también conceptos que implican alguna valoracién que excede las condiciones in-
trinsecas y centrales del objeto que clasifico dentro de esa categoria.

Ferrer Beltrdn (2002, p. 49) se ha referido a esto cuando hace referencia a la dis-
tincidn entre hechos descriptivos y hechos valorativos y esta nocién puede aplicarse
perfectamente a la de conceptos que aqui defiendo, toda vez que los hechos a los que
hace referencia y sobre los que plantea su distincién estdn vinculados, como hemos
visto, a una dimensién conceptual que los precede y que permite incluirlos dentro de
alguna de sus categorias. La cuestién aqui es que los conceptos valorativos no tienen
un contenido exhaustivamente descriptivo sino imputativo. En el texto, a modo de
ejemplo, utiliza la nocién de oBsceNoO. Asi, sostener que un evento —exhibir los ge-
nitales en un bus repleto de personas— resulta obsceno implica atribuir a ese suceso,
a partir de la existencia de elementos periféricos al mismo —el lugar donde se lleva a
cabo, por ejemplo—, dicho cardcter.

Ahora bien, como también lo sefala Ferrer Beltrdn, es cierto que muchos concep-
tos valorativos son también complejos en el sentido de que estdn formados por dos o
mds palabras que, conjuntamente, sefialan un concepto distinto de cada una de ellas
identificadas individualmente: el de «perro companero» por ejemplo, o el de «can-
tidad suficiente de agua para saciar mi sed». En esta direccién, muchos conceptos
complejos estdn conformados por conceptos valorativos que se vinculan con objetos
o fenémenos del mundo, o sea, con otros conceptos concretos, pero esto no quita
en nada el cardcter imputativo del concepto valorativo que forma parte del concepto
complejo. Dicho de otro modo, que estemos hablando de un perro cuando habla-
mos de comparnero no quita que este tltimo cardcter, que forma parte del concepto
complejo, no tenga naturaleza imputativa: lo que hace el usuario del concepto es,
precisamente, atribuir dicho cardcter a un concepto descriptivo, lo que no le quita al
concepto complejo su cardcter atributivo.

3.4. La subsuncién conceptual descriptiva
y la subsuncién conceptual imputativa

Hemos visto hasta aqui que el discurso probatorio utiliza constantemente propo-
siciones formadas por conceptos de distintas clases.

Ahora bien, es importante a esta altura senalar cémo es la labor que realizan los
jueces para vincular las nociones de entidades, caracteristicas o condiciones y concep-
tos. Como mencioné al principio, lingiiisticamente los conceptos se vinculan dando
lugar a formulaciones denominadas juicios o enunciados. Si tomamos una sentencia

2 Aunque resulta importante sefialar que no todos los conceptos abstractos son imputativos.
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judicial, podemos apreciar que a la misma le cabe perfectamente esta idea en virtud
de que no es otra cosa mds que un documento formado por una gran cantidad de
juicios concatenados de modo tal que algunos se constituyen en las premisas sobre
las que se asientan otros juicios denominados conclusiones, y al mismo tiempo son
también las conclusiones que se derivan de las relaciones entre otros enunciados.

3.4.1.  Las nociones de «subsuncidn conceptual descriptiva»
y «subsuncion conceptual imputativar

En primer lugar —lo llamaré andlisis conceptual—, una vez que se ha tenido acce-
so a ellos, los hechos deben ser encuadrados en el marco de algtin concepro.

Desde un segundo punto de vista —lo denominaré valoracion probatoria—, so-
pesiandolos —individual y conjuntamente— con el objeto de determinar el grado
de corroboracién de la hipétesis que esos elementos probatorios estén dirigidos a
respaldar.

Un tercer aspecto —lo nombraré andlisis de suficiencia probatoria— corresponde
al de la determinacién de si el grado de corroboracién que se le atribuyé a la hipétesis
durante el despliegue de la actividad valorativa resulta suficiente para afirmar que
dicha hipétesis se encuentra probada segin los estindares de cada sistema procesal.

En definitiva, cuando el juez percibe un objeto concreto, identificando sus carac-
teristicas descriptivas y encuadrdndolo en un concepto, lo que hace es desplegar una
actividad de subsuncion conceptual descriptiva. Cuando identifica esa entidad dentro
de la extensién de un concepto imputativo, solo se lo atribuye discrecionalmente, a
partir del reconocimiento de caracteristicas que son contextuales a aquellas que resul-
tan definitorias en términos de su encuadramiento dentro de un concepto concreto.
Esta labor la llamo subsuncion conceptual imputativa.

Finalmente, la actividad de subsuncién descriptiva y/o subsuncién imputativa
de segundo orden?' es la que consiste en encuadrar los hechos que se consideran
probados —Juan maté a Pedro— dentro de una norma juridica que regule el evento,
en general, dentro del dmbito del derecho penal, atribuyendo consecuencias a los
sujetos que de alguna manera hubieran participado en su produccién. Esta clase de
subsuncién podria denominarse subsuncién juridica, que no es otra cosa mds que un
tipo particular y especifico de subsuncién conceptual.

Aunque es importante sefalar que en la labor de encuadramiento juridico tam-
bién se llevan adelante acciones de imputacién conceptual. Asi, cuando calificamos
una conducta de exhibicién del cuerpo desnudo de una persona como obscena lo

I Con esta expresién no quiero significar que sea de un menor nivel de importancia, sino que se
lleva a cabo posteriormente a la subsuncién conceptual.
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hacemos no con significacion para la vida comun sino, especialmente, en el contexto
juridico, con relevancia normativa.

3.4.2.  Ambitos irreductibles de subjetividad
en la formulacion y aplicacion de estandares de prueba

Existe un dmbito de subjetividad especifico imposible de evitar, a priori, en la
labor tanto de formulacién como de aplicacién de los estdndares de prueba —andli-
sis de suficiencia probatoria—, que es el que se vincula a la dimensién decisional de
la actividad del operador juridico.

Toda la actividad de subsuncién descriptiva, asi como la de subsuncién imputa-
tiva, estd atravesada por decisiones que, en muchos casos inconscientemente®*, debe

22 Sostiene Ferrer Beltrdn (2021, p. 32) que: «A pesar de todo ello, desde un punto de vista epis-
temoldgico, es claro que del convencimiento psicoldgico del juzgador respecto de p no se infiera nada
acerca de la verdad de p ni tampoco respecto del grado de corroboracién que las pruebas aportan a p.
Tampoco desde un punto de vista causal hay evidencia alguna de que un mayor grado de corroboracién
probatoria esté vinculado con una mayor firmeza del convencimiento que las pruebas pudieran produ-
cir en los decisores. De hecho, todos observamos dia a dia cémo diferentes personas expuestas a la per-
cepcién de las mismas pruebas, alcanzan conclusiones distintas y grados de confianza subjetiva diversos
en esas conclusiones. Eso es asi, muy banalmente, porque en la conformacién de nuestras creencias (y
del grado de nuestra confianza en ellas) inciden multiples factores, como nuestros prejuicios, sesgos,
ideologfa, religién, conocimiento previo, experiencia vital, etc., ademds de las pruebas».

Esto que Ferrer Beltrdn refiere respecto de las creencias es exactamente lo mismo que ocurre, segiin
mi punto de vista, con la toma de decisiones. Las personas, en el contexto de la adopcién de decisiones,
nos enfrentamos a una serie de informacién que utilizamos como herramienta para tomarlas del mejor
modo posible. Ahora bien, muchas veces la informacién que brinda el contexto es tanta que nos resul-
tarfa sumamente dificultoso analizar en profundidad cada una de las variables y circunstancias a las que
nos enfrentamos en el momento de tomar la decision, al punto de que si lo hiciéramos, no podrfamos
decidir casi nada. De este modo, y para poder lidiar mejor con la complejidad a la que me he referido,
las personas utilizamos métodos de simplificacién del andlisis de la informacién. La cuestién aqui es
que muchas de esas herramientas de simplificacion son conscientes, mientras que muchas otras son
inconscientes o implicitas.

Dicen Nuria Cortada de Kohan y Guillermo Macbeth (2006, p. 57) que los procedimientos uti-
lizados en la resolucién de un problema o en la toma de una decisién pueden ser por algoritmos o por
heuristicos. Los algoritmos son estrategias que garantizan la solucién. Por ejemplo, un algoritmo son
las reglas para realizar una division cualquiera de dos niimeros, es decir lo que harfamos para dividir
10/2. Esta garantizado que estas reglas nos dardn un resultado indefectiblemente correcto. Los proce-
dimientos heuristicos, en cambio, proveen ayuda en la solucién de un problema, pero no de manera
necesariamente justificada ni racional. Son juicios intuitivos, que se basan en el conocimiento parcial,
en la experiencia o en suposiciones que a veces son correctas y a veces erradas. Este tipo de procedimien-
tos mentales de simplificacién (heuristica), si bien con cardcter general puedan ser utiles para la vida
corriente, pueden estar enmarcados a partir, fundamentalmente, de sesgos, prejuicios y estereotipos.

En relacién a los primeros encontramos de dos tipos, los denominados sesgos cognitivos y los llama-
dos sesgos implicitos. Es cldsico el estudio pionero de Tversky y Kahneman (1974) donde procedieron
a relacionar y sistematizar esas técnicas o reglas heuristicas (heuristics), definiéndolas como aquellas
«reglas cognitivas que todo ser humano aplica al procesar la informacién que recibe del exterior, y que
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tomar el agente. En particular, muchas de esas decisiones se vinculan con conceptos
que he denominado a#ributivos o imputativos, donde el contenido decisional se apre-
cia con mayor claridad atin en razén de que el sujeto no opera solo reconociendo
caracteristicas y encuadrdndolas en categorias conceptuales, sino atribuyendo o im-
putando dichas categorias a partir de una labor valorativa.

Esto es lo que ocurre, por ejemplo, con conceptos tales como ESTANDARES DE
PRUEBA.

En lo que aqui importa, tal como senalé mds arriba, cuando hablamos de EDP
nos referimos al grado de corroboracién de una hipétesis que permita afirmar que
esta se encuentra probada o resulte aceptable que sea considerada como probada.
En otras palabras, un EDP es un umbral de suficiencia para considerar la hipétesis
probada. En este contexto, como vengo sosteniendo, no hay nada en el grado de
corroboracion que permita sostener que este es suficiente para tener por probada la
hipétesis de que se trate, sino que, lo que precisamente hace el usuario de los EDP
es atribuir a determinado grado de corroboracion ese cardcter de suficiencia, o dicho
de otra manera, se lo imputa.

La cuestion aqui es que, de la lectura de la obra general del autor, pero muy es-
pecificamente de su dltimo libro, Prueba sin conviccidn, puede desprenderse, en mi
opinidn, que Ferrer Beltrdn gestiona el concepto de SUFICIENCIA PROBATORIA cOmMO
si fuera descriptivo cuando en realidad es imputativo.

Lo mismo ocurre con los modos en que los EDP que Ferrer Beltrdn propone
estdn formulados. Pensemos por ejemplo en el que el autor (2021, p. 209) denomina
EDP1 y plantea del siguiente modo:

Para considerar probada una hipétesis sobre los hechos deben darse conjuntamente las siguientes
condiciones:

permiten reducir las tareas complejas de asignar probabilidad y predecir valores a operaciones de juicio
mds simples».

Otra categorfa de variables que influyen de manera no necesariamente consciente en la toma de de-
cisiones son los estereotipos, a los que podriamos definir como «creencias populares sobre los atributos
que caracterizan a una categoria social y sobre los que existe un acuerdo sustancial» (Marlene 1973, p.
435). En este sentido:

Son el resultado de un proceso de categorizacion previa de los individuos en grupos, representacion mental

que tiene por objeto facilitar la socializacion e integracion de los sujetos en una comunidad, sistematizan-

do y organizado la gran cantidad de informacion que los sujetos perciben del entorno [...] La existencia
de estas creencias se explicaria por la percepcion subjetiva de semejanzas y diferencias entre diferentes

grupos que se asignan entre si diferentes rasgos (Rodriguez, Sabucedo y Arce, 1991, p. 8).

Finalmente, los prejuicios suponen un juicio anticipado negativo sobre determinadas categorfas
de objetos —generalmente personas— que no tienen un fundamento racional elaborado, es decir, son
prdcticamente frases hechas que al ser repetidas una y otra vez alcanzan eventualmente el estatus de ver-
dades para quienes las utilizan como justificaciones.

Como puede apreciarse, los prejuicios y los estereotipos mantienen una relacion bastante estrecha,
al punto de que estos tltimos, segin se ha sefalado, constituyen el componente cognitivo de los prejui-
cios (Pla, Adam y Bernabeu, 2013, p. 21).
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a) La hipétesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles, integrdndolos de forma coherente,
y las predicciones de nuevos datos que la hipdtesis permita formular deben haber resultado con-
firmadas y aportadas como pruebas al proceso.

) Deben haberse refutado todas las demds hipdtesis plausibles explicativas de los mismos datos
que sean compatibles con la inocencia del acusado/demandado o mds beneficiosas para él, exclu-
idas las hipétesis ad hoc.

Asi, los conceptos EXPLICAR, INTEGRAR, COHERENCIA, CONFIRMACION, REFUTA-
CION, PLAUSIBILIDAD y COMPATIBILIDAD son todos conceptos imputativos y no des-
criptivos.

En este marco, la relevancia de la pretensién que tiene Ferrer Beltrin de tratar
como descriptivos conceptos imputativos es que eso es lo que permite, precisamente,
atribuirle su cardcter objetivo. Lo que Ferrer Beltrdn procura es mostrar que solo
alcanza con corroborar en el fenémeno la presencia o ausencia de sus caracteristicas
para poder subsumirlo dentro de una determinada categoria conceptual. Asi, en re-
lacién con los EDD, segin cada una de las formulaciones que propone, lo que hace
que un determinado grado de corroboracién probatoria resulte suficiente para acep-
tar tener por probada la hipétesis es que el mismo cumpla las condiciones que él le
atribuye. Por ejemplo, en el EDP1, las @ y & que transcribi arriba.

La cuestién aqui es que como vengo diciendo, los conceptos que utiliza para for-
mular el EDP son en su gran mayoria imputativos y no descriptivos.

Que un argumento constituya una explicacion de determinada situacién o fené-
meno implica predicar algo de dicho argumento que resulta superador, o sea, algo mds
que el despliegue del argumento mismo, y ello implica valorar el argumento.

Lo mismo puede predicarse del resto de los conceptos sefialados arriba. Pensemos
el de PLAUSIBILIDAD o HIPOTESIS PLAUSIBLE tal como lo utiliza Ferrer Beltrdn en la
formulacién del EDP. Que una hipdtesis resulte plausible implica predicar de ella
algo mds que lo que surge de los términos de la propia hipétesis. Sostener que una
hipétesis resulta plausible es similar a decir que una exhibicién resulta obscena: obe-
dece a criterios valorativos que se predican respecto del acto, que dependen de otras
variables ademds de las condiciones o caracteristicas del acto en si mismo. Y esto es
asi toda vez que pronunciarnos acerca del cardcter plausible de una hipétesis implica
identificar en ella algin cardcter adicional al que permite encuadrarla dentro del
concepto de hipétesis, y esto es su cardcter posible, y este es un campo muy amplio
donde el operador, en alguna medida valora el contexto y asigna posibilidad a algunas

de ellas.

El propio Ferrer Beltrdn (2002, p. 49-53) parece reconocer este caricter en su
propia obra cuando senala lo siguiente:

Son muchas las clasificaciones posibles de los tipos de hechos que son establecidos por las normas
como condiciones para la aplicacién de las consecuencias juridicas [...] No obstante, a los efectos
de este trabajo resulta de particular importancia aquella que distingue entre los hechos definidos
descriptivamente y los hechos definidos valorativamente [...] En el primer caso, la identificacién
del supuesto de hecho se realiza a través de datos empiricos, esto es, en las caracteristicas defini-
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torias del supuesto de hecho en cuestién son exclusivamente empiricas. En el segundo caso, en
cambio, se utilizan términos valorativos para definir el supuesto de hecho al que se vincula la
consecuencia juridica. As{ sucede no solo en las disposiciones que hacen referencia expresa a la
moral o a las buenas costumbres, sino también, por ejemplo, a nociones como el dafo grave, la
justa causa, la conducta propia de un buen padre de familia, etc.

[...] Asi p serd, por ejemplo, «La cldusula ¢ es contraria a la moral». Esta proposicién incluye
dos aspectos: en primer lugar, hace referencia a la existencia de una cldusula (en un determinado
contrato), lo que podrd ser objeto de prueba sin el mayor inconveniente. Por otra parte, califica
valorativamente esa cldusula como contraria a la moral: Esto dltimo hace que, para muchos
autores, no sea posible atribuir valores de verdad a p y que tampoco puedan aportarse elementos
de juicio cognoscitivos a favor de la misma, sino tnicamente argumentos de tipo valorativo o
prescriptivo [...].

[...] Este es el caso, por ejemplo, del dano grave [...]; de este modo, si el supuesto al que una
determinada norma atribuya una consecuencia juridica es la produccién de un dafo grave, serd
posible y necesaria la prueba de la produccién del dafio (y, en su caso, de su cuantia); una vez
probada la ocurrencia del dafio deberd plantearse la valoracién del mismo como «grave» o no a
los efectos de la aplicacién de la consecuencia juridica, pero esta valoracién ya no forma parte de
la prueba [...]

El fragmento citado merece varias reflexiones. En primer lugar, si bien el autor
inicia haciendo referencia a «hechos descriptivos» y «hechos valorativos» esa misma
nocién puede aplicarse a la clasificaciéon que he propuesto de conceptos descriptivos y
conceptos imputativos, y tan es asi que sobre el final del texto el propio Ferrer Beltran
deja de utilizar «hechos» y comienza a utilizar «conceptos», y esto es perfectamente
razonable en la medida que, tal como lo he sefalado arriba, la descripcién de hechos
no es otra cosa mds que formulacién lingiiistica de conceptos a los que denominamos
«hechos».

Por su parte, cuando se refiere a la idea de «elementos de juicio a favor de p», esta
es equivalente a lo que he venido mostrando respecto de la estructura de los concep-
tos apoyados en caracteristicas o condiciones de las entidades respecto de las que se
permite afirmar que pertenecen a determinada categoria. Asi, la corroboracién de la
existencia de esas caracteristicas son los «elementos de juicio» —a los que se refiere
Ferrer Beltrin— que permiten sostener su pertenencia a la extensién del concepto.

Asi pues, que los hechos valorativos se refieren no solo a conceptos morales sino
a otros de diverso cardcter, como —segun él— el de dafio grave creo que revela el
reconocimiento del cardcter valorativo de otros tipos de conceptos como serfan, en la
légica que planteo, las nociones de SUFICIENCIA, PLAUSIBILIDAD, etc.

Después, Ferrer Beltrdn reconoce la existencia de dos clases de «hechos valorati-
vos»: aquellos de contenido mixto descriptivo-valorativo, que puede equipararse a
los conceptos que he identificado arriba como descriptivos-imputativos y tienen un
sustrato relativo a cosas o sucesos del mundo, y luego aquellos de contenido pura-
mente valorativo. Esta es la misma 16gica que yo planteo respecto de los conceptos
imputativos, tal como he procurado mostrar arriba.

Ferrer Beltran afiade mds adelante lo siguiente:
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En segundo lugar, creo que la conclusién que excluye en todo caso que los enunciados que
incluyen términos valorativos sean susceptibles de verdad o falsedad debe ser revisada. En mi
opinidn, esos enunciados pueden ser interpretados de dos formas muy distintas. La primera
supone que quien formula el enunciado participa de la valoracion realizada, esto es, usa el térmi-
no valorativo para valorar un hecho. En ese caso, lo que se ha formulado es un juicio de valor y
no es susceptible en ningtin caso de verdad o falsedad. Pero, también es posible una segunda in-
terpretacién, que supone que quien formula el enunciado califica el hecho mediante un término
valorativo en la forma en que éste es habitualmente usado, lo que no supone en ningtn caso que
comparta esa valoracion. [...]

[...] Ahora bien, ese conocimiento es necesariamente relativo a la comunidad lingiiistica, cul-
tural y moral en que la calificacién se formula [...] Por ello, el uso descriptivo de los conceptos
valorativos densos hace referencia, en mi opinién, a la moral social imperante [...] Y, en ese caso,
declarar probado que se ha producido un acto de exhibicidon obscena no supone que el juez haya
emitido juicio de valor alguno, no supone que él mismo valore positiva o negativamente la accién
en cuestion.

En esos casos, la remisién a la moral social no es distinta de la remision al uso social de cualquier
otro término para determinar su significado. [...] De todos modos, que los conceptos valorativos
densos tengan contenido informativo presupone que, de acuerdo con el uso comun del término,
existan algunos casos paradigmdticos. Cuando el juez se encuentre ante un caso de este tipo,
podrd formular enunciados probatorios con fuerza descriptiva y serd aplicable el andlisis realizado
en este capitulo. Cuando el juez se encuentre ante un caso dudoso, en cambio, cabrd tinicamente
que resuelva la indeterminacion del uso social del término mediante la aplicacién de su propia
concepcién valorativa y en ese supuesto, claro estd, formulara un genuino juicio de valor (un
enunciado con fuerza normativa).

Finalmente, resulta relevante hacer alguna referencia a la posibilidad o no de
formular atribuciones de verdad o falsedad respecto de afirmaciones relativas a los
hechos valorativos que yo equiparo a conceptos atributivos o imputativos. Asi, soste-
ner que el dafio es grave, que la cldusula es inmoral, que el abuso sexual es corruptor,
o que el grado de corroboracién de la hipétesis 4 es suficiente para que resulte acep-
table tenerla como probada, implica hacer una afirmacién de la que pretende predi-
carse verdad o falsedad. En este contexto, lo que Ferrer Beltrdn estimé que necesita
para hacer consistente su teoria es que, precisamente, respecto de esa clase de hechos
valorativos, se pueda predicar verdad o falsedad en relacién con los criterios generales
de uso del término en determinado grupo. En esta direccidn, debo senalar, mi posi-
cién procura sostener que, fundamentalmente en el proceso de formulacién de un
EDP el criterio de uso del concepto estd determinado por el agente que lleva adelante
la formulacién. En este contexto, sostener que determinado nivel de corroboraciéon
de una hipétesis es suficiente para que resulte aceptable afirmar que la misma se en-
cuentra probada implica una atribucién, una imputacién de suficiencia. Ahora bien,
en razén de que al menos el EDP propuesto por el autor contiene no uno sino varios
conceptos atributivos es que se requerird luego una atribucién de criterio para cada
uno de ellos, lo que hace aun mucho mds compleja no solo su formulacién, sino
también su aplicacién al caso concreto.

Lo mismo cabe decir respecto del momento de aplicacién del EDP. Asi, pregunto
yo, ;cudl es el uso comun del término «suficiente» para poder predicarlo de determi-
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nado grado de corroboracién de una hipétesis con el objeto de sostener que dicha
hipétesis estd probada? ;Es el que determina el legislador en el momento de formular
el EDP? Si asi fuera, ;cudl es la vigencia que ese uso comtn tendria?

Por su parte, si fuera el juez quien debiera con el paso de los afios constituirse en
intérprete de la voluntad social de uso de un término, ocurrirfa precisamente lo que
Ferrer Beltran quiere evitar: que una persona —el juez»— diga caso a caso qué es
SUFICIENTE. Por su parte, si la idea es que el juez entonces solo sea un reconocedor
del uso comtin de un término, debo decir que para ello no hace falta tratar como
descriptivos conceptos que no lo son: solo resulta necesario aplicar un criterio de
racionalidad a la operacién de reconocimiento.

4. CONCLUSION
Dice Dei Vecchi (2022, p. 337-373):

El [Ferrer Beltrdn] sostiene que, si se fijan umbrales de suficiencia probatoria a través de reglas
generales que apelen a la «capacidad justificativa» de las pruebas, la evaluacién dejard de estar en
manos de quien valora la prueba —i.e. jueces y juezas— para pasar a manos de quien preformula
el estdndar (idealmente, la legislatura). El truco consiste en convertir la evaluacién moral auténo-
ma de la judicatura en un juicio heterénomo, legislativo, que anticipe la medida adecuada de dis-
tribucién del riesgo de error sobre la base de las «preferencias sociales». Para ello, los EdP deben
indicar cudles son las propiedades epistémicas concretas que una hipétesis tiene que poseer para
que quien juzga pueda determinar si, objetivamente, hay o no PRUEBA. A estas propiedades
epistémicas Ferrer las llama «resultados probatorios», y las identifica con cosas tales como la «ref-
utacién» de hipétesis alternativas, la «confirmacién» de predicciones que puedan hacerse a partir
de la hipétesis cuya prueba se analiza, etc. De tal modo, «Estd PROBADO que p», pronunciado
en la decisién judicial, pasaria a ser un acto de habla descriptivo, verdadero si esos «resultados
probatorios» concretos ocurrieron y falso en caso contrario.

Ahora bien, el truco funcionard tan solo a condicién de que esas propiedades epistémicas o
«resultados probatorios» concretos sean «metafisicamente objetivos». Su ocurrencia en cada caso
no puede depender de evaluaciones personales de quienes juzgan, i.e. de quienes aplican los
EdP. Caso contrario, la tesis descriptivista seguirfa siendo insostenible. Obsérvese bien: no estoy
diciendo que la comprobacién de la ocurrencia de esos rasgos o resultados probatorios no pueda
depender de quien juzga. Lo crucial es que su ocurrencia misma —.e., el «<hecho» de que la hips-
tesis posea esas propiedades— tiene que ser completamente independiente de toda evaluacién
judicial auténoma. Lo primero consiste en un problema epistemoldgico; lo segundo, en uno
ontoldgico.

En este contexto, si la tesis de Ferrer Beltrdn fuera correcta, ;cudl serfa la razén
que legitimaria la existencia de jueces como sujetos que ejerzan la jurisdiccién? O
sea, los jueces podrian pasar a ser meros checklisters especializados en el sentido de que
se sentarfan frente a la prueba y #ildarian casilleros si la misma alcanza esos criterios
objetivos de suficiencia sin ningin tipo de intervencién mayor ni mejor y esto es,
ni mds ni menos, imposible que ocurra jamds en el paradigma actual, bdsicamente
por dos razones. La primera de ellas, de reconocimiento ontoldgico de la psicolo-
gfa judicial: los jueces tienen poder y son conscientes de ello y su poder jamds va a
pretender limitarse solo a esa clase de requerimientos. Segunda razén, prictica: el
cumplimiento de esos roles podria llevarlo a cabo cualquier persona que tuviera la
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suficiente capacidad de evaluar hechos y compararlos con los EDP, siendo que los
jueces solo resultarfan utiles en el proceso de aplicar la norma. Esto implicaria un
cambio absoluto del concepto de jurisdiccidn que creo que esta tesis no recoge. La
jurisdiccion se define como la capacidad de decidir legitimamente los casos concretos
que se sometan a la evaluacién de un juez, y esa nocion de decision abarca tanto el
aspecto féctico —qué hechos estdn probados—, como el juridico —qué norma debe
aplicarse—. Esta posicién no da cuenta de las implicancias institucionales en térmi-
nos procesales que podrian derivarse de ella.

Ahora bien, lo que podria decirse frente a esto es que la relevante y de algiin modo
discrecional intervencién de los jueces en el trdmite de los hechos se vinculard solo al
momento de construccién del acervo probatorio —e incluso en los casos de sistemas
acusatorios acentuados, ni siquiera esto, dado que no es su rol buscar la prueba sino,
a lo sumo, controlar su legalidad— y, luego, al de la valoracién de la prueba, pero no
al de evaluacién de suficiencia de dicho grado de corroboracién en relacién a la hipé-
tesis en discusién. Si ello fuera asi, la misma imposibilidad de control intersubjetivo
de los procesos, podria hacerse presente. De este modo, si el grado de corroboracién
que aportan las pruebas a las diversas hipétesis estd determinado por el propio juez,
y también es cierto entonces que no existen hechos morales —en el sentido de reglas
morales generales, que es como entiendo la expresién— ya su cardcter incontrolable
—y posiblemente arbitrario— se podria manifestar en esta operacion. Asi, resultaria
inutil formalizar EDP objetivos dado que ellos se verian precedidos por una opera-
cién posiblemente arbitraria que es la de atribuir valor a la prueba.

Luego, se ha sostenido la distincién entre EDP y valoracién de prueba en térmi-
nos que esta ultima apunta al grado de corroboracién que los elementos de prueba
aportan a la hipdtesis —pretension epistémica—, mientras que los EDP son crite-
rios que nos permiten analizar si ese grado de corroboracién es suficiente o no para
afirmar que dicha hipétesis estd probada —pretensién institucional—. En ambos
casos, existe por detrds de la afirmacién, una decision: la de sostener el x grado de
corroboracién o la de afirmar que superd o no el EDP. En este contexto entonces es
que creo que ninguna de las afirmaciones resulta descriptiva, sino, en los dos casos,
imputativa. En los dos casos hay una decisién de atribuir algo: grado de corrobora-
cién en el primer caso o grado de suficiencia en el segundo.

Finalmente, los tinicos EDP que considero pueden resultar objetivos son aquellos
que se vinculen con conceptos del tipo de prueba tasada, por ejemplo: «serd sufi-
ciente para tener por probada p, cuando dos testigos refieran que p» o cualquiera de
esa clase. La cuestién aqui es si estamos dispuestos a sostener institucionalmente esa

clase de EDP.

Por dltimo, creo que ninguno de estos problemas se haria presente en caso de
EDP si utilizdramos otras formas de control intersubjetivo que también resultan ra-
cionales, aunque no impliquen un disefio objetivo como el que planteé en el parrafo
anterior. Por ejemplo, los mismos EDP que formula Ferrer Beltrdn son muy buenos
ejemplos de ello, pero el control sobre si fueron alcanzados no puede ser a nivel
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descriptivo como el autor pretende, sino a nivel del andlisis de la racionalidad de la
imputacién de suficiencia realizada por el juez, y dicho examen es solamente reali-
zable a partir de la justificacién que el propio juez brinde respecto de esa operacion.

Asi, todo se termina reduciendo a un estudio de razonabilidad de los argumentos
dados por el juez en sus fallos. Esto no depende en nada de las creencias, o al menos
no resulta subsidiaria de aquella, y es perfectamente controlable, porque lo que los
sistemas liberales exigen no es que los jueces no crean en la culpabilidad del imputa-
do, sino que no justifiquen una condena en ella.
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