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RESUMEN: En este trabajo discutimos dos tesis y un presupuesto de la concepcién de Larry Laudan
sobre los estindares de prueba. Se trata de que: (1) los estdndares subjetivos y/o ambiguos no son
estandares en el sentido estricto de la expresion; (2) los estdndares de prueba son mecanismos
disefiados para distribuir falsos positivos y falsos negativos; y (3) los estdndares de prueba se recons-
truyen adecuadamente como umbrales. Concluimos que la primera afirmacién no se encuentra
justificada (los estdndares de prueba pueden ser subjetivos y ambiguos), la segunda es de escasa
utilidad (lo indeterminable no puede ser distribuido), y la tercera resulta reduccionista (la metéfora
del umbral deja de lado una forma importante en que operan los esténdares de prueba).
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REASONABLE DOUBTS. ON LARRY LAUDAN’S CONCEPTION
OF THE STANDARD OF PROOF

ABSTRACT: In this paper, we discuss two theses and a presupposition of Larry Laudan’s conception of
standards of proof. They are that: (1) subjective and/or ambiguous standards are not standards in
the strict sense of the term; (2) standards of proof are mechanisms designed to distribute false posi-
tives and false negatives; and (3) standards of proof are adequately reconstructed as thresholds. We
conclude that the first claim is not justified (standards of proof can be subjective and ambiguous),
the second is of limited utility (the indeterminable cannot be distributed), and the third is reduc-
tionist (the threshold metaphor overlooks an important way in which standards of proof operate).

Keywords: standard of proof; Larry Laudan; Error; prototype; evidence.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.— 2. LOS ESTANDARES DE PRUEBA SUBJETIVOS Y/O
AMBIGUOS ST PUEDEN SER ESTANDARES.— 3. LOS EDP NO SIRVEN PARA DIS-
TRIBUIR FALSOS POSITIVOS Y FALSOS NEGATIVOS.— 4. LOS EDP NO (SOLO) SON
RECONSTRUIBLES COMO UMBRALES.— 5. CONCLUSION.— BIBLIOGRAFIA.

«;Quién dijo que todo estd perdido?»
Fito Paez, Yo vengo a oﬁecer mi corazon

1. INTRODUCCION

En el campo de la teoria de la prueba se discute intensamente sobre los es-
tdndares de prueba (en adelante, EdP). Las controversias versan sobre numerosos
aspectos, como la posibilidad de fijarlos, la conveniencia de hacerlo, el grado de
exigencia probatoria adecuado para tomar decisiones, o la forma en que se expresa
la suficiencia probatoria en los textos normativos. Al respecto, la influencia de La-
rry Laudan es indiscutible. Sus investigaciones sobre el EdP focalizadas en el «mds
alld de toda duda razonable» (MADR) —extensibles a otros estindares probatorios
y difundidas, principalmente, en «Por qué un estdndar de prueba subjetivo y am-
biguo no es un estdndar» y en «Verdad, Error y Proceso Penal»— instalaron entre
nosotros un conjunto de ideas que, hasta hoy, marcan la manera en que entende-
mos los EdP.
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En este trabajo pondremos en duda dos tesis de la concepcién de Laudan y uno
de sus presupuestos, a saber: (1) que los estdndares subjetivos y/o ambiguos no son
estdndares en el sentido estricto de la expresién (tesis); (2) que su funcién principal
es la distribucidn de falsos positivos y falsos negativos (tesis); y (3) que es adecuado
reconstruirlos como umbrales (presupuesto). A nuestro juicio, la primera afirmacién
no estd justificada, la segunda es de escasa utilidad, y la tercera es reduccionista si se
tiene en cuenta cémo se desarrolla la prictica judicial.

2. LOS ESTANDARES DE PRUEBA SUBJETIVOS Y/O AMBIGUOS
SI PUEDEN SER ESTANDARES

Las preocupaciones de Laudan al estudiar el funcionamiento de los sistemas ju-
diciales y, mds especificamente, la manera en que el procedimiento penal define la
culpabilidad de los acusados apunta a: i) producir conocimientos acerca de cudn bien
o mal determinan la verdad en los asuntos que se investigan; y ii) proponer mejoras
de las pricticas investigativas con miras a reducir los errores que usualmente arrojan.
En lo que a los EdP concierne, Laudan (2005, p. 96) pretende aclarar ;qué son?,
scémo funcionan? y j;a qué se parecen? Para llevar a cabo dicha tarea, recurre a sabe-
res asociados a su destacadisima trayectoria cientifica, esta es, la de un fisico tedrico
ocupado de cuestiones de epistemologia. No es de extrafar, entonces, encontrar en
sus textos afirmaciones tales como:

No me andaré con rodeos, esto [el proceso penal] es una parodia de sistema de prueba. Un EAP
—en cualquier 4mbito fuera del derecho en que se reclamen las pruebas (incluyendo las ciencias
naturales, los ensayos clinicos en la medicina, las matemdticas, los estudios epidemiolégicos,
etcétera)— tienen la intencién de indicar al investigador o aquel que se estd cuestionando cudn-
do estd autorizado a considerar como probado, esto es, cudndo la relacién entre la prueba o las
premisas justifica la aceptacién de la conclusién como probada para los propésitos pretendidos

(2005, p. 104).

Laudan sostiene que un EdP cuya aplicacién en un proceso judicial dependa de
los juicios subjetivos' del decisor no resulta apto para establecer niveles adecuados
de exigencia probatoria®. De hecho, indica que ese defecto incide en que el sistema
procesal carezca de fiabilidad (entendida como uniformidad y predictibilidad) y sea
«incoherentemente injusto» (2013, pp. 62-63). A su entender, si los estados mentales

' Como bien observa Gonzélez Lagier (2020, p. 91), la subjetividad que preocupa a Laudan puede
ser leida de dos formas distintas: como una apelacion directa a los estados mentales del juzgador (asi
ocurre, por ejemplo, con férmulas como intima conviccién) y como sinénimo de vago o impreciso
«porque, al ser impreciso (un EdP), acaba decidiendo el juez discrecionalmente, de acuerdo con su crite-
rio subjetivo». La tesis de Laudan asume que podemos eliminar (o al menos reducir significativamente)
la vaguedad que afecta a los EdP y, de esta forma, eliminar (o al menos reducir significativamente) la
discrecionalidad.

2 Para Laudan (2005, pp. 100-106), depurar los EdP por la via de recurrir al cdlculo bayesiano,
conduce a un subjetivismo no muy diferente al de aquellos EdP que se basan en grados de confianza
en los decisores.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2025 10 pp.1-__ DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i10.23126


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

4 R. COLOMA CORREA / R. LIRA RODRIGUEZ/ S. SANDOVAL AYALA

de los decisores no estdn guiados por criterios que fomenten una conexién inferencial
entre las pruebas y la decisién, «son propensos a ser infundados, prejuiciosos e irra-
cionales» (2013, p. 90). Por esto, sostiene que, mientras las definiciones de la duda
razonable permanezcan obsesionadas con la intensidad de las creencias, estaremos
expuestos a la «devastadora critica de que confunde la fuerza o intensidad de una
creencia (que puede ser totalmente irracional) con que la creencia en cuestion esté

Justificada» (2013, pp. 101-102).

Para Laudan, la intensidad de la conviccién no es un criterio relevante para deter-
minar una conexion fundada con las pruebas. La dependencia de un EdP en el nivel
de confianza del decisor «no aporta nada al proyecto de promocionar la emisién de
veredictos validos» (2013, p. 102)°. Asi, sostiene que formulaciones como la «convic-
cién estable en la culpabilidad del acusado» o alcanzar un «estado subjetivo cercano
a la certidumbre» no son auténticos EdP. Para ilustrar la imposibilidad, piénsese en
un caso cualquiera donde A considera que ha alcanzado una conviccién estable de la
culpabilidad de X, mientras que B entiende que no ha alcanzado tal estado. Acorde
aello, A condenard y B absolverd. ;Podria decirse que ambos sujetos han aplicado el
EdP exigible? Laudan lo pone en duda.

Segtn Laudan, entonces, el EdP debe ser objetivo, es decir, estar formulado en
«términos del vinculo inferencial que debe existir entre las pruebas disponibles y
la hipétesis como una proposicién probada» (2013, p. 126). Solo de ese modo es
posible definir las propiedades o criterios epistémicos que debe cumplir la evidencia
(como la refutacién de hipdtesis alternativas o la confirmacién de ciertos datos). Asi,
su idea «es que las enunciaciones del estindar dejen de ser enunciaciones de princi-
pio, y que pasen a tener una relacién directa con la prueba de los hechos en el caso

particular» (Taruffo, 2005, p. 120)4.

El problema de la subjetividad, segtin Laudan (2013, pp. 66-83), se ve favorecido
por la ambigiiedad de los EdP°, como resulta palmario en el caso del MADR®. En

3 Hay una cierta distancia entre el concepto de validez manejado por Laudan (2013, pp. 33-37)
y la mayoria de los juristas. La propuesta de Laudan no parece dar mayor espacio a la idea de que las
normas procedimentales tienen un cardcter de normas constitutivas.

4 En la misma linea, Ferrer (2025, p. 178 y ss.) indica que si los EdP no satisfacen las expectati-
vas epistémicas que debe cumplir la prueba, resultard imposible cumplir la obligacién de justificar la
superacién del umbral de suficiencia probatoria. Solo en el caso que aquello sea logrado, serd posible
el control de la correccién del razonamiento probatorio mediante los recursos, como también la regu-
lacién de la manera en que los jueces y tribunales deben ejercer su competencia para decidir sobre los
hechos del caso.

5 Ferrer (2007, p. 152) también destaca la importancia de definir con claridad los EDP: «sin ellos
no puede pretenderse una valoracién racional de la prueba ni un control de la valoracién realizadar.
Ferrer (2025) sigue a Schauer (2004, pp. 195, 209-221; 2013, p. 201) para sostener que los tribunales
deben enfocarse «en la presencia o ausencia de ciertos hechos y permitiéndoles «relajarse» con respecto a
otros». Ello impide que «decisores sabios y sensibles tomen las mejores decisiones, a fin de impedir que
decisores incompetentes o simplemente injustos tomen decisiones incorrectas».

¢ En el mismo sentido, Accatino (2011, pp. 496-498).
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sus palabras: «la idea de que el significado de una duda razonable debe ser claro para
todos, por el hecho de que la gente comprende cada uno de los términos que confor-
man la frase, es hilarante» (2013, p. 84). A lo mds, sirve como una mera exhortacién
a no tomar el encargo decisorio a la ligera, pero no otorga «pistas minimas acerca
de cémo deberian lucir unas pruebas contundentes de culpabilidad» (2013, p. 92).
Por esto, Ferrer (2025, p. 189 nota 40) también indica que «de nada sirve adherir el
adjetivo «razonable» a la duda porque seguiria siendo condicién necesaria del cum-
plimiento del estdndar que el juzgador tenga el estado mental de duda (...)». Es asi
como Laudan (2005, p. 111) afirma que los genuinos EdP «no dejan mucho margen
de ambigiiedad respecto a si han sido satisfechos» (2005, p. 111), de modo que los
decisores no debieran tener desacuerdos sobre sus obligaciones derivadas del EdD.

Veamos, entonces, cudles serfan para Laudan (2005, p. 107) algunos ejemplares
de genuinos EdP. De ellos se espera que la judicatura solo verifique la presencia de
criterios epistémicos que debe cumplir la evidencia para sostener que un hecho estd

probado”:

Si es creible la prueba acusatoria o un testimonio que resultarfa dificil de explicar si el acusado
fuera inocente y no es creible la prueba exculpatoria o un testimonio que serfa muy dificil de
explicar si el acusado fuese culpable, entonces condénelo. De otro modo, absuélvalo; o bien

Si la historia de la acusacién acerca del delito es plausible y usted no puede imaginar una historia
plausible que muestre al acusado como inocente, entonces condénelo. De otro modo, absuélvalo.

Hasta aqui, podria decirse que las preocupaciones de Laudan son —jqué duda
cabe!— del todo atendibles: un EdP que produzca decisiones que no generen discrepan-
cias en una comunidad racional (en cuanto a que se han establecido conexiones solidas
entre la prueba rendida y los hechos probados) es preferible a uno que no vaya en dicha
direccidn. Pero ello no implica que la objetividad deba considerarse como una propie-
dad definitoria de los EdP. Las objeciones hacia ello se producen en dos niveles: uno
conceptual y otro epistémico.

La objecién conceptual argumenta que es insostenible plantear a la objetividad
como una propiedad definitoria de los EdP. Para justificar nuestro punto de vista, nos
vemos forzados a hacer algunas precisiones sobre lo que se quiere decir con la parti-
cula estdndary, por extensién, a lo que se dice con la locucion estdndar de prueba. Si
bien nuestras formas de hablar y el andlisis conceptual no parecen estar dentro de las
preocupaciones de Laudan, la forma de construir su argumentacién y de titular sus
textos hacen ineludible llevar a cabo un modesto ejercicio de depuracién.

El Diccionario de la Lengua Espanola define la palabra estdndar como: «Que sirve
como tipo, modelo, norma, patrén o referencia». A su vez, al tratar la palabra eszan-

7 Para su formulacién tiene en consideracién las propuestas de Ronald Allen. Mds detalles en
nota 9 de Laudan, (2005, p. 107). En forma similar, Ferrer (2025, pp. 57-58) sostiene que, para evitar
la contaminacién de la decision probatoria con valores privados (incompatible con el Estado de derecho
y el derecho a la prueba) es esencial establecer EAP que garanticen la no arbitrariedad enfocados en la
capacidad justificativa y propiedades epistémicas concretas.
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darizar, se quiere decir: «tipificar (ajustar a un tipo o norma)». Por cierto, al aludir a
este diccionario, no pretendemos que el significado de la nocién «estdndar» dependa
completamente del lenguaje ordinario, ni menos de lo que dice la Real Academia
Espanola. Solo se trata de que, al no haber un desarrollo generalizado sobre lo que
significa esta particula, aludir a este recurso facilita la discusién®. Mds atn, creemos
que Laudan no tendria ninguna objecién con el uso de estas definiciones, pues sus
esfuerzos al tratar los EdP apuntan precisamente a reducir la dispersion en las deci-
siones asegurando un cierto tipo de relacién’. Asi las cosas, si un EdP subjetivo y/o
ambiguo provocase un mayor alineamiento en las decisiones probatorias, serfa un
candidato a EdP.

Teniendo en cuenta lo recién sefialado, prestemos atencién a lo que nos dice
Laudan acerca de lo que ocurre si se aplica una formulacién del MADR, en clave
subjetiva y ambigua. En una nota de Verdad, Error y Proceso Penal (2013, nota 5,
p. 112) sostiene:

Lo que Kalven y Zeisel encontraron, no fue que dos de cada 10 absoluciones correspondian a
personas que fueran culpables, sino que dos de cada diez absoluciones, en la opinidn de los jueces,
ameritaban una condena justificada; o sea que esas dos absoluciones tenfan todo para satisfacer el
EdP en materia penal. Dado que dicho estdndar es bastante severo, tenemos buenas razones para
esperar que las absoluciones falsas, del modo en que venimos empleando la expresién —es decir,
la absolucién de acusados genuinamente culpables— ocurran con mucho mayor frecuencia de lo
que la cifra 20 por 100 podria implicar.

Desde el punto de vista del uso y significado de las palabras, lo recién observado
no pone en tela de juicio que los EdP subjetivos y ambiguos sean ejemplares de la
clase genérica de los estindares. Y esto es asi porque hay un 80 por 100 de absolu-
ciones en que se producen coincidencias entre jurados y jueces. El porcentaje no
es bajo considerando que jurados y jueces pertenecen a comunidades disciplinares
diferentes. Asi, a nivel conceptual, podriamos decir que el EdP ha estandarizado las
decisiones. Aunque no ha estandarizado de la manera en que ético-politicamente nos
gustarfa, ello no justifica privar a formulaciones calificadas como subjetivas y ambi-

guas del estatus de EdP.

A la luz de lo sefalado, alguien podria decir: De acuerdo, un EdP subjetivo y am-
biguo estandariza, pero no como cabe esperar de un EdP. En otras palabras, si los jueces
condenan solo si tienen una «conviccién estable en la culpabilidad del acusado», la
estandarizacion podria lograrse sin necesidad de que dicha conviccién tenga que ver
con un vinculo inferencial entre las pruebas rendidas y los hechos que se dan por
probados. Asi, por ejemplo, un juez racista podria formar una conviccién estable
de culpabilidad cuando el acusado pertenezca a cierta etnia, y aquello, por cierto,

8 Sobre el punto: Gama, (2016, pp. 61 y ss.) y Coloma, (2016a; 2016b, pp. 108 y ss). En un sen-
tido opuesto, Aguilera, (2023).

? La dispersion se asocia a lo que mds adelante categorizamos como «ruido» para hablar sobre la
variabilidad de las decisiones humanas en asuntos donde se espera mayor coincidencia (Kahneman,
Sibony y Sunstein, 2021, p. 42).
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no se entenderfa como una forma de conectar las pruebas rendidas con los hechos
probados. Lo mismo podria ocurrir con un conjunto de jueces indolentes que sim-
plemente hagan depender su decisién del azar. En casos asi, por cierto, no se estaria
aplicando un EdP sino otra forma de tomar decisiones que aqui no interesa.

La idea de que un EdP formulado en términos subjetivos atin sirva para estanda-
rizar se refuerza gracias a la circunstancia de que el EdP funciona de manera coor-
dinada con otras reglas. Este seria el caso de la obligacién de motivar las decisiones
judiciales, como también, la de llevar a cabo un ejercicio de deliberacién si se forma
parte de un tribunal colegiado . Asi las cosas, el tribunal deberd superar el filtro de
la deliberacién y/o de la motivacién que lo llevardn a explicitar razones que tienen
que ver con la conexién entre las pruebas rendidas y los hechos probados. Si asf no
ocurre, el sistema prevé que las decisiones sean modificadas y/o que el juez pueda ser
sancionado. Estas son las mismas garantias que operarfan para controlar a tribuna-
les que, debiendo aplicar un EdP objetivo (suponiendo que es posible/conveniente
formularlos), no lo hagan. De esta manera, en la medida que los sistemas procesales
consideren algtin nivel de control, también un EdP subjetivo y con ciertos niveles de
ambigiiedad seria conceptualmente un EdD

Vamos ahora a la objecién epistémica sobre los EdP subjetivos y/o ambiguos. Lo
que hemos dicho hasta el momento no se hace cargo de la critica de que los EdP sub-
jetivos y/o ambiguos podrian no ser los mds ttiles para que nuestros procedimientos
alcancen un nivel adecuado de correccién en la distribucion de cargas y/o beneficios.
Laudan tiene un punto indudable a su favor y que, probablemente, ha sido un im-
portante factor del éxito de su teoria: las formulaciones de los EAP no pueden desen-
tenderse de que, para la decision de dar por probados los hechos en un proceso judicial, es
clave la calidad (robustez) de la conexion que se construye entre ellos y la prueba rendida.
En lo que sigue, no negamos que se trata de una pretensién relevante y que debe
estar presente en cualquier intento de depuracién de los EdP. El problema es que la
propuesta de Laudan pareciera desconocer que, en un proceso judicial, la toma de
decisiones probatorias estd vinculada a la toma de decisiones interpretativas y valora-
tivas. Como diagndstico, obsérvese que los candidatos propuestos por Laudan como
EdP genuinos utilizan palabras tales como: «creible», «dificil de explicar», «plausible»
o «usted no puede imaginar». Ninguna de ellas parece erradicar la subjetividad del
decisor'.

Revisemos esta idea mds en detalle. Laudan advierte una conexién fuerte entre la
equivocidad que afecta a las disposiciones que expresan los EdP y la relevancia que

10 En descargo de Laudan podria sefalarse que él se enfoca primordialmente en sistemas anglosajo-
nes en que opera un jurado que no estd sujeto a la obligacién de motivar los hechos probados, aunque
si de deliberar. Sin embargo, el propio Laudan (2005, p. 98) se preocupa de hacer algunos guifios al
sistema continental.

""" La critica que formulamos a continuacion no es del todo novedosa. Los candidatos propuestos
por Laudan para asumir el papel de un EdP objetivo no erradican la vaguedad que afecta a las disposi-
ciones normativas ni tampoco se elimina el recurso a la subjetividad al momento de tomar una decisién.
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cobra el juzgador al momento de tomar una decisién. La intuicién parece indicar
que, al disminuir la equivocidad que afecta a los textos normativos, también se dis-
minuye el espacio para la subjetividad. De ahi que sus propuestas busquen robustecer
las disposiciones normativas enunciando operaciones que, prima facie, serfan ficil-
mente identificables y replicables. Al respecto, nuestra critica sostiene (1) que los tér-
minos a los que Laudan se ve obligado a recurrir para ensayar formulaciones de EdP
genuinos («creible», «dificil de explicar», «plausible» o «usted no puede imaginar»)
no cumplen con el propésito de eliminar la subjetividad (y equivocidad) de los EdP;
y (2) que tales vinculos con lo que es propio del juzgador parece ser un componente
necesario para adoptar decisiones probatorias.

Vamos con el primer punto. A nuestro entender, la formulacién de un EdP si-
guiendo las recomendaciones de Laudan no altera de manera significativa el hecho de
que la suficiencia probatoria siga dependiendo, en tltima instancia, de la estimacién
interpretativa y valorativa que realiza el tribunal. Esto ocurre porque las propuestas
normativas de EdP recurren a criterios que, en palabras de Dei Vecchi (2020a, p. 41)
«son tan graduales como la justificacién epistémica misma a la que conformany.
Ello provoca que sean los mismos pardmetros epistémicos («credibilidad», «plausibi-
lidad», entre otros) los que imponen la necesidad de efectuar juicios de valor y ale-
jarse de su mera constatacién . Por ejemplo, como indica Calderén (2023, p. 159)
«sostener que una hipétesis resulta plausible es similar a decir que una exhibicién
resulta obscena: obedece 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». Lo interesante, entonces, es que dicha gradualidad no puede entenderse
como un defecto lingiiistico pronto a ser corregido, sino como una pieza constitutiva
del razonamiento probatorio, que nos habilita a realizar juicios contextuales en tér-
minos de «<mds o menos» '°.

Conforme a lo anterior, la toma de decisiones probatorias requiere que el tribu-
nal no solo determine el significado de criterios epistémicos equivocos, sino también
que establezca si la evidencia cumple con expectativas de suficiencia. En este senti-
do, cualquier propuesta sobre EdP debe reconocer que las razones epistémicas estén
vinculadas al establecimiento discrecional de la suficiencia probatoria. De ahi que la
aplicacién de un EdP implique elaborar juicios contextuales (asumir que la suficiencia

12 Esta evaluacién es posible precisamente porgue los términos son vagos tanto en un sentido in-
tensional como extensional. Como observa Gonzdlez Lagier (2020, p. 92 nota 13), las expresiones pro-
puestas «no logran superar la remisién a factores subjetivos (como la capacidad de imaginar historias o
de pensar hipétesis plausibles a favor de la inocencia), no avanzan mucho en la reduccién de la vaguedad
intensional (remiten a nociones vagas como “si es creible”, “plausible”, “dificil de explicar”, sin indicar
cudndo debe ser creible, plausible, etc.) y no solucionan el problema de vaguedad gradual (los conceptos
a los que se remiten: credibilidad, plausibilidad, etc., son claramente conceptos graduales)». Dei Vecchi
(2020Db, p. 422) advierte lo mismo en la propuesta de Laudan referido a la «alta dificultad de explicar
ciertas pruebas, a lo fiable de ellas, a lo plausible de ciertas historias, a la posibilidad personal de concebir
historias alternativas o no, a lo razonable de las hipdtesis alternativas (personalmente) imaginables».

13 Ver més adelante nuestras observaciones sobre la nocién de prototipo.
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puede diferir en términos diacrénicos) y variables (reconocer que dos sujetos pueden
contar con las mismas pruebas, pero llegar a resultados probatorios diferentes). Desde
esta perspectiva, lo mds adecuado es concebir a los EdP como mecanismos cuyos cri-

terios epistémicos sirven de anclaje para estructurar pricticas argumentativas .

Esto nos lleva al segundo punto. Para los efectos de formular un EdP, el recurso
al juzgador parece ineludible, por lo que no es cierto que el reconocimiento de la
subjetividad haga que las conexiones entre la prueba rendida y los hechos probados
pierdan valor. Intuimos que el problema es alimentado por ciertas perspectivas que,
por un lado, desconocen la participacién del sujeto cognoscente en la formacién del
conocimiento y, por otro lado, ignoran que nuestras bisquedas estin condicionadas
por las herramientas que nos permiten justificar nuestros hallazgos (Gutting, 1980,
p. 221; Mazzarese, 1997, pp. 587-616).

Laudan parece olvidar que sus propuestas sobre EdP genuinos contienen crite-
rios que no son propiedades intrinsecas de los objetos, sino una caracteristica que se
construye entre la evidencia disponible y las habilidades argumentativas del tribunal.
Es precisamente en ese espacio de decisién (o de juicio), donde el tribunal debe con-
siderar las particularidades propias del caso concreto . En esta linea, Gama (2021,
parr. 80-81) destaca que las formulaciones en que se expresan los EdP son necesaria-
mente subjetivas y epistemoldgicas, ya que enfatizan (con razén) tanto la calidad de
las pruebas como el impacto que generan en quien debe decidir. Dicho autor plantea
que pruebas y actitudes subjetivas no son elementos excluyentes y que no es necesa-
rio condenar al irracionalismo a teorfas que incorporen la conviccién del tribunal.
En sus palabras, «una teoria que no da cuenta de las creencias o de la conviccién del
érgano jurisdiccional es una teorfa del razonamiento probatorio incompleta».

Pues bien, la busqueda de la objetividad fout court provoca un alejamiento sobre
cémo se razona en términos probatorios en los procesos judiciales. La pretensiéon de
Laudan ignora que el razonamiento probatorio no puede congelarse en formulaciones
abstractas que sacrifican la adaptacién del razonamiento a las posibilidades®. Por

4 Dei Vecchi, (2022, p. 340), y Gama, (2021, p4rr. 6), sostienen que los EdP deben ser entendidos
como exigencias argumentales que, si bien no garantizan objetividad en el grado de justificacion epis-
témica, permiten identificar los diferentes puntos, temas o aristas que deben ser abordados en las deci-
siones. La idea es mirar la motivacién judicial para diseiar metodologfas ttiles para valorar las pruebas.

> En contra, Aguilera (2023, pp. 256-257) plantea que la restriccién de significados solo se justi-
fica bajo una concepcién cognoscitivista de la prueba, aunque también existen concepciones que serdn
«andloga a la creacién de una receta culinaria, cuyo contenido depende de las meras preferencias subje-
tivas de quien la inventa». Sin embargo, no es necesario ir tan lejos y sostener que todo es subjetivismo,
sino simplemente destacar que no es necesariamente cierto que exista una interpretacién que garantice
un vinculo estrecho entre lo pretendido por el legislador al momento de regular un EdP y lo interpre-
tado por el tribunal. En otras palabras, siempre puede haber una disonancia entre la concepcién de la
prueba asumida por el legislador al momento de regular un EdP y la concepcién de la prueba asumida
por el tribunal al momento de aplicarlo.

!¢ Estimamos que lo que tensiona a Laudan, es algo similar a lo que plantea Carlo Ginzburg (2013,
p- 220) acerca de lo que cabe esperar de disciplinas lejanas a su solida fisica: «La orientacién cuantitativa
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eso, si bien la critica a los EAP formulados en términos exclusivamente subjetivos
es pertinente, una idea de total objetivacién carece de asidero: la aplicacién de los
EdP estd inevitablemente mediada por la interpretacién y los juicios valorativos de
los operadores juridicos. De esta manera, es preciso reconocer que la argumenta-
cién probatoria también depende de factores circunstanciales, como las destrezas
y capacidades de quienes toman las decisiones, o de las creencias compartidas de la
comunidad dentro de la cual se opera'. Esta peculiaridad evidencia que los hechos
probados, ademds de derivar del andlisis de la prueba disponible, son el reflejo de las
formas en que los criterios epistémicos son regulados e interpretados '.

Un breve comentario mds para cerrar este punto. Recientemente Coloma y otros
(2024, pérr. 48) han propuesto concebir al razonamiento probatorio desde una pers-
pectiva situada. A nuestro entender, el cardcter situado estd mediado por la manera
en que los individuos conciben ciertas actitudes o situaciones y, en definitiva, por
aspectos determinados por la experiencia, género, clase social, entre otros. En ese
sentido, el acto de conocer y de establecer la suficiencia probatoria no serfa una ac-
tividad neutra y desvinculada de los sujetos, sino ligada al contexto social donde se
realiza tal actividad. Asumir que la realidad puede ser observada de forma neutra es
también asumir que todas aquellas personas que no cumplen con un «estdndar de
normalidad» (o ciertas credenciales) se encuentran ante una dificultad para situarse
en la calidad de observadores honestos". Por eso, perspectivas que se inscriben bajo
una concepcién universal de sujeto cognoscente, donde el tribunal deberfa operar
aislado de su ambiente social y desatendiendo de su contexto histérico, no represen-
tan la realidad de la toma de decisiones probatorias. Asi las cosas, el acceso al pasado
estd mediado por el punto de vista (standpoint) de quien conoce, lo que implica
tomar partido por una visién del mundo, con distintos compromisos sobre lo que
es (y debe ser) considerado como verdadero. En este marco, Gama (2020, p. 290)
advierte que la insercién del sujeto cognoscente en su entorno «mantiene abierta la
critica ahi donde la concepcién racional de la prueba parece insistir en la pretensién
de neutralidad y objetividad de los métodos y presupuestos» .

y antropocéntrica de las ciencias de la naturaleza, desde Galileo en adelante, ha llevado a las ciencias
humanas ante un desagradable dilema: o asumen un estatus cientifico débil, para llegar a resultados
relevantes, o asumen un estatus cientifico fuerte, para llegar a resultados de escasa relevancia».

17" Coloma y otros, (2021, p. 136). Azécar (2018, p. 24), por su parte, ha estudiado cémo las
emociones de jueces y juezas de familia impactan en la valoracién de testimonios y en la acreditaciéon
de hechos.

'8 Gascon (2010, p. 110) recuerda que, gracias a la teoria epistemoldgica postpositivista, las normas
procesales y probatorias pueden entenderse «como los esquemas tedricos desde los que se conocen los
hechos en el proceso».

Y La idea de «estdndar de normalidad» se asocia a una concepcién de estdindar como prototipo
desarrollada mds adelante.

2 Tuzet (2021, p. 80) recuerda que la justificacién probatoria se elabora dentro de una practica
social, donde no cuenta la opinién individual, sino lo que la comunidad reconoce como justificacién
(ciertas fuentes, ciertos métodos, etcétera).
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Como a continuacién veremos, la dispersién de resultados probatorios no puede
ser suprimida, sino sélo atenuada mediante ciertas medidas de higiene*' que toman la
forma de procedimientos y criterios mds estructurados. Por esto, aunque es posible
buscar una mayor estandarizacién con nuevas formulaciones de EdP, no representa
un avance sostener que la determinacién de la suficiencia probatoria deba desligarse
de los juicios de quien debe decidir?.

3. LOS EDP NO SIRVEN PARA DISTRIBUIR
FALSOS POSITIVOS Y FALSOS NEGATIVOS

Laudan (2013, p. 23) sostiene que «un sistema de justicia penal es primordial-
mente un motor epistémico, es decir, un dispositivo o herramienta para descubrir
la verdad a partir de lo que a menudo comienza con una mezcla confusa de pistas
e indicios». Consciente de la dificultad de alcanzar ese objetivo, defiende que las
normas probatorias deben disenarse no sélo para minimizar el error, sino también
para distribuirlo entre las partes®. Esto se debe a que no es posible «eliminar la in-
certidumbre por completo, ni hacer que las inferencias abductivas que se emplean
en el razonamiento juridico preserven siempre la verdad» (2013, p. 130) . Asi, Lau-
dan propone dejar de lado «las preguntas relacionadas con el papel que los valores
no-epistémicos desempefan en la administracion de justicia» (2013, p. 26), para
adherirse «al punto de vista de que cuanto menos se hable de derechos, tradiciones y
doctrinas juridicas y derecho constitucional, serd mejor» (2013, p. 29).

Para Laudan, el error se produce cuando hay discrepancia entre lo que se ha
probado dentro del proceso y lo que realmente ocurrid. Estos errores conforman los
llamados «veredictos falsos» que, en el proceso penal, se manifiestan de dos formas:
«cuando una persona inocente es tratada como culpable [falso hallazgo inculpato-
rio o también falsos positivos] o cuando una persona culpable no es hallada como

21

Kahneman, Sibony y Sunstein, (2021, pp. 271 y ss).

22 Dei Vecchi (2023, pérr. 52) advierte que confiar en la posibilidad de fijar legislativamente um-
brales de suficiencia probatoria capaces de eliminar el juicio valorativo judicial es, en definitiva, un
wishful thinking.

» También asume una mirada naturalista segin la cual «la mayoria de los asuntos de interés filo-
s6fico, en tltima instancia, descansan en averiguar cudles son los hechos relevantes y dependen de ello»
(Laudan, 2013, p. 31). A pesar de ello, considera que, ademds del EdP, la presuncién de inocencia,
el beneficio de la duda y la carga de la prueba depositada en la acusacién conforman la doctrina de la
distribucion del error. Asi, aunque ninguno de aquellos conceptos «estd inspirado en la busqueda de la
verdad deben, no obstante, ocupar un lugar central en un libro de epistemologfa del derecho procesal
penal» (Laudan, 2013, p. 60).

2 Recientemente Dei Vecchi (2023, pérr. 39) ha destacado que la verdad de la premisa féctica no
es condicién necesaria de la justificacién externa de dicha premisa, aun cuando esa justificacién apunta
a alcanzar dicha verdad. Como la justificacion probatoria es parte del género de la justificacion episté-
mica, «al igual que sucede en cualquier otro 4mbito de la investigacion empirica, un enunciado acerca
de ciertos hechos puede estar justificado siendo, a pesar de ello, falso».
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tal por el sistema [falso hallazgo exculpatorio o también falsos negativos]» (2013,
pp- 33-34). En este contexto, el efecto esperado del EdP es distribuir los errores de
acuerdo con las inclinaciones politico-morales de la sociedad e, incluso, reflexionar
sobre la asignacién de un riesgo de error simétrico (o no) a las partes del proceso. De
este modo, la formulacién de un EdP requiere, por un lado, determinar cudl es la
distribucién del error deseada desde una perspectiva politico-moral y, por otro lado,
establecer un umbral de suficiencia que materialice dicha distribucién (Dei Vecchi,
2020, p. 421).

Como se sabe, salvo que se asuma una concepcién cognoscitivista de la moral,
el reparto adecuado del riesgo y el umbral de suficiencia son asuntos definidos de
forma contingente. Determinar el quantum de suficiencia probatoria es una decisién
que dificilmente tiene una respuesta univoca, ya que los bienes juridicos en juego
gozan de una importancia social diferente (Ferrer, 2025, pp. 140-152). Asi, confor-
me a Laudan (2013, p. 105), «el umbral se establece mds alld del punto medio sélo
cuando creemos que una de las clases de error que pueden cometerse es mds costosa
—por lo que nos interesa que se evite con mayor asiduidad— que la otra». Esto es de
particular importancia para el funcionamiento del sistema procesal penal ya que, si
la formulacién de un EdP para condenar es oscura, no contribuye mucho a inspirar
confianza en el sistema (Laudan, 2013, p. 88)%. De ahi que los EdP conecten la
epistemologia con la moralidad: la primera proporciona los medios que considera-
mos adecuados para conocer y la segunda proporciona el umbral que consideramos

adecuado para tomar una decisién*.

En resumen, un genuino EdP debiese operar como un mecanismo adecuado para
distribuir el error entre las partes de un proceso mediante el establecimiento de un
umbral de justificacién adecuado para adoptar una decision por sobre otra, asocian-
do un costo a cada tipo de error frente a posiciones dicotémicas, como la de conde-
nar o absolver. No dudamos que esta tesis puede ser util para explicar una faceta de la
discusion relativa a las finalidades del proceso penal, pero su alcance es bastante mds
restringido al momento en que los tribunales deben aplicar los EdP.

Nuestras dudas se originan en el concepto de error que, a juicio de Laudan, seria
posible «distribuir». La idea segin la cual podemos distribuir falsos positivos y nega-
tivos mediante un EdP parece suponer que estamos en condiciones de identificar, en

» Conforme a Ferrer (2025, pp. 34-36) no se trata un umbral probabilistico o cuantificado, sino
de uno que reduzca en todo lo posible la vaguedad que todo criterio no matemdtico tendrd. La idea
es lograr una mayor cantidad de casos claros de (in)cumplimiento del estdndar y un menor margen de
casos dudosos.

% Céspedes (2021, p. 253) argumenta que el EdP no distribuye los errores dentro del proceso, sino
(1) materializa la importancia que le asignamos a la posibilidad de causarle dafio moral a un acusado
al condenarlo erréneamente (derivada del deber de no danar injustamente a otro) y (ii) otorga un tra-
tamiento igualitario a los miembros de la comunidad. Un criterio cualitativo «no responde a ninguna
relacién entre falsos positivos y falsos negativos, sin perjuicio de que, contingentemente, de la utiliza-
cién del criterio adoptado resultard —al menos desde un punto de vista estadistico— una determinada
relacién entre dichos extremos.
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alguna medida, cudndo acontece un veredicto falso, es decir, cudndo se da el caso de
que lo afirmado formalmente en el proceso no coincide con aquello que ha ocurrido
en la realidad. Asi, las objeciones que nos interesa destacar son las siguientes: (1) no
es posible distribuir algo que desconocemos y (2) es posible llamar error judicial no
solo a decisiones que (suponemos) se fundamentan en premisas falsas, sino también a
conjuntos de decisiones dispersas sobre asuntos similares carentes de un fundamento
aceptable para explicar tal dispersiéon?’.

Con respecto al primer punto, es preciso distinguir dos dimensiones de los
EdP: aquella que los entiende como productos de una decisién de politica procesal,
y aquella que los concibe como guia para la accién de los tribunales en los casos que
resuelven. Por un lado, los EdP se presentan como una decisién politica sobre la can-
tidad de errores (por ejemplo, condena de inocentes o absolucién de culpables) que
la sociedad estd dispuesta a tolerar. Es una determinacion a priori sobre la tasa de dis-
tribucién de errores en los maltiples juicios que serdn realizados. Asi, al momento de
evaluar si la aplicacién del MADR ha sido exitosa, debemos estar en condiciones
de afirmar, por ejemplo, que se ha condenado solo un 4 por 100 de inocentes; y que,
en cambio, el 20 por 100 de culpables han sido absueltos. El éxito radicaria en que la
disposicién a absolver a un niimero considerable de culpables logra mantener el por-
centaje de condenas errdneas de inocentes por debajo del 4 por 100. Por otro lado,
la situacién serd distinta al analizar el cumplimiento del MADR en un caso concreto.
Aqui la preocupacién es determinar la probabilidad de condenar a un inocente antes
de dictar sentencia. Si el porcentaje es superior al 4 por 100 debemos absolver; si es
inferior, debemos condenar. Asi, si al decidir, el porcentaje de error de condena es de
3 por 100 y la persona en realidad era inocente, aunque la condena fue errénea desde
la perspectiva de la verdad, no lo fue desde la perspectiva de la aplicacién del MADR

(estdbamos en una posicién que justifica la decisién de condenar).

A nuestro juicio, la pretensién del pdrrafo anterior no tiene sentido dado el actual
estado de las cosas: no sabemos el porcentaje real de inocentes condenados ni de
culpables absueltos. El estado de ignorancia sobre el error desde el punto de vista de
la verdad es un dato inaccesible?®®. Para profundizar en ello distinguiremos entre un
punto de vista interno y externo al proceso judicial. El primero se relaciona con el

7 Piense, por ejemplo, en las decisiones donde un tribunal dispone que no procede la prision pre-
ventiva solo para que, dfas mds tarde, un tribunal superior establezca, en la misma causa, la necesidad de
privar de libertad al imputado mientras dure la investigacién. Aqui el error no parece ser un sinénimo
de falsedad, sino de dispersién injustificada. Tenemos dos afirmaciones relativas al mismo caso que
parecen incompatibles (no con la realidad, sino) entre si.

8 Para Ferrer (2025, pp. 134-138), como no es posible contar con informacién empirica sobre
«la cantidad y distribucién de verdaderos inocentes y verdaderos culpables que son enjuiciados», no
es posible identificar «<mecanismos causales directos que vinculen los estdndares de prueba con ratios
especificas de distribucion de decisiones erréneas». Tampoco es posible tener «informacién empirica
fiable sobre esas mismas ratios, de modo que resulta del todo inviable la estrategia de fundar el nivel
de exigencia probatoria de los estdndares de prueba en las ratios de distribucién de los errores a las que
supuestamente darfan lugar.
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punto de vista de quienes participan en un proceso buscando cumplir con una serie
de objetivos institucionales. El segundo, en cambio, con el punto de vista de quienes,
interesados por la correcta aplicacién del derecho, observan el funcionamiento del
sistema judicial sin participar en la dindmica procesal. Esta distincién es importante
porque nos permite comprender el sentido o alcance que podemos adscribir a la tesis
segn la cual los EdP son mecanismos adecuados para distribuir el error. En parti-
cular, la distincién implica que el concepto mismo de error utilizado en tal tesis no
puede significar lo mismo desde un punto de vista interno que desde un punto de
vista externo.

La distribucién de errores, asumiendo un punto de vista interno del proceso,
parece dificil de sostener porque la aproximacién a la realidad en instancias judiciales
se produce, precisamente, a partir de la prueba disponible. Luego, afirmar que existe
una discrepancia entre lo probado y lo verdadero, sugiere que estamos en condiciones
de propiciar una aproximacién a la realidad diferente a la que se produce mediante
la prueba. Asi, la idea de que los hechos verdaderos (lo que «realmente ocurrié»)
pueden operar como un criterio til para evaluar la correccién de las decisiones sobre
hechos probados no es viable porque, dentro del proceso judicial, no tenemos acceso
a los primeros como algo diferente a los segundos.

Lo anterior conduce a que, al interior del proceso judicial, decimos que el juez
ha cometido un error si es posible realizar acciones que impiden que la sentencia
adquiera el estatus de cosa juzgada. Asi, es posible interponer recursos para mantener
abierta la discusién (como la apelacién o la casacién) para sostener que el tribunal
de instancia ha errado. En estos casos, error no significa falsedad, ya que los sistemas
recursivos (salvo circunstancias excepcionales como la accién de revisién que recae
sobre una sentencia que ya produce cosa juzgada) no exigen estar en condiciones de
sostener que ha existido una discrepancia entre lo que ha afirmado el juez y lo que
ha ocurrido realmente. Lo que se exige es algo mucho mds modesto: sostener que la
decisién no se encuentra justificada en relacién con las reglas que regulan el procedi-
miento probatorio. Entonces, desde un punto de vista interno, un concepto de error
como sinénimo de falsedad establece un baremo inoperante para cumplir con las
funciones que asignamos a los EdP dentro del proceso judicial.

Se podria intentar defender a Laudan argumentando que parece estar mds inte-
resado en el punto de vista externo al proceso judicial (recordemos que, a su juicio,
el proceso penal podia ser una parodia de sistema de prueba). Es decir, asume que la
discrepancia entre lo probado y lo verdadero puede ser identificada comparando el
resultado formal del proceso con otro resultado obtenido mediante una aproxima-
cién a la realidad que no se encuentra condicionada por reglas procesales subéptimas.
De esta forma, en un contexto sin las reglas que favorecen la aparicién de errores en el
proceso penal, podriamos llegar a resultados que nos permitan contrastar lo probado
y lo «real»; siendo lo «real», en este caso, aquello que ha sido probado en un escena-
rio hipotético con reglas epistémicas adecuadas. Si este es el caso, la tesis de Laudan
parece resistir, pero con un alcance limitado. Resulta curioso, en este sentido, que
la principal funcién de un EdP no tendria relacién con los mecanismos procesales
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que permiten el control de las decisiones probatorias; y no resulta particularmente
ttil para comprender el error cuando este se refiere, no a la realidad, sino que a la
suficiencia de la prueba disponible. Si «error» es sinénimo de «falsedad», entonces,
la distribucién de errores serfa un dato accesible solo para quienes estdn fuera del

proceso; ¢ irrelevante para quienes estdn dentro®.

Nuestra segunda objecién apunta a la falta de reconocimiento de errores entendi-
dos como conjuntos de decisiones dispersas sobre asuntos similares en ausencia de un
fundamento aceptable para explicar tal dispersién. Para abordar esto, recurriremos a
las ideas de Kahneman, Sibony y Sunstein (2021, p. 37) en torno a la relacién que
existe entre las nociones de «juicio» y «error». Para los autores, «las cuestiones de
juicio, incluidas las profesionales, ocupan un espacio intermedio entre las cuestiones
de hecho o de cdlculo, por un lado, y las cuestiones de gusto u opinidn, por otro».
Mientras que las cuestiones de cdlculo admiten una tnica respuesta correcta, las
cuestiones de juicio estdn definidas por la expectativa de un desacuerdo limitado,
donde el «grado exacto de desacuerdo aceptable es en si mismo un juicio subjetivo
que depende de la dificultad del problema»®’. Asi, las practicas disciplinares suelen
exigir que los distintos juicios de sus participantes estén en el marco de las respuestas
posibles y que las diferencias puedan ser explicadas. Cuando ello no ocurre, la préic-
tica pierde credibilidad en tanto los juicios de sus participantes se parecen demasiado
a simples opiniones.

Es posible que al momento de pensar en el correcto funcionamiento del sistema
judicial, Laudan tuviese en mente que las decisiones probatorias pueden represen-
tarse, de manera exitosa, como cuestiones en donde solo existe una tnica respuesta
correcta para cada caso. Su nocién de error da buena cuenta de ello. Como se sabe,
el sistema penal debe adoptar una decisién entre dos posiciones opuestas, condenar
o absolver. Las posibles decisiones presuponen, a su vez, una justificacion estructu-
rada en términos dicotémicos: el imputado cometi6é o no cometié el delito que se
le imputa; luego, la decisién de condenar o absolver puede (o no) ser correcta si se
corresponde (0 no) con la realidad. En este esquema de pensamiento, toda dispersion
es siempre indicativa de que se ha cometido un error. No es posible que dos jueces,

2 Es preciso aclarar que, incluso, si aceptamos que a Laudan le interesa solo la faceta externa de la
discusion probatoria, podrian subsistir legitimas dudas de que error sea sinénimo de falsedad. Para que
aquello fuese operativo debiese debilitarse su posicion sobre lo que es un falso positivo y un falso nega-
tivo, en cuanto a que, tendrfa que ser algo contingente al sistema probatorio externo al que se recurre y
no un asunto de correspondencia con el mundo.

30 Para los autores, las cuestiones de «<hecho o de cilculo» se definen en relacién con la existencia
de un valor que resulta posible verificar en el mundo para los efectos de establecer si ha existido o no un
error. Por ejemplo, la afirmacién de que «las dolencias del paciente se deben a un desgarro en la pierna
derecha» puede verificarse si consultamos las radiografias que acabamos de tomar al paciente. Luego, es
el conjunto de radiografias las que operan como criterio de la existencia de un error. Este tipo de eva-
luacién puede darse ocasionalmente y, en general, sobre un punto especifico de prueba de los procesos
judiciales. Serfa el caso de «X es el padre de'Y, pues asi se confirma del examen de ADN». Al ser tan bajo
el margen de error, no hay gestién de la incertidumbre, ni tampoco dispersién en las decisiones: se trata
de un escenario en que los EdP carecen de relevancia.
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aplicando el mismo EdP al mismo caso, tomen decisiones diferentes sin que la res-
puesta de uno de ellos sea incorrecta. Incluso si no sabemos cudl es el juez que se ha
equivocado, podemos estar seguros de que ha tenido lugar un error.

En conformidad a lo senalado, resulta mas satisfactorio discutir sobre la suficien-
cia probatoria en los términos de quien decide bajo la expectativa de que su decision
no se aleje demasiado de las decisiones habitualmente toleradas por el sistema. Aqui,
el error no implica falsedad, sino dispersién injustificada: un juicio es errado cuando
se aleja de las pautas de decisién aceptadas por los miembros de una comunidad
disciplinar?!. Esto nos obliga a conformarnos con analizar la fundamentacién de la
decisién adoptada y a reconocer que es perfectamente posible que exista mds de una
respuesta correcta para las cuestiones ficticas debatidas en juicio.

Por cierto, resulta extrafo hablar de la existencia de dos o mds respuestas correctas
en el terreno probatorio (salvo que las diferencias entre ellas sean de matices). Para
entender mejor esto, aclaramos que entendemos que una decisién es correcta cuando
es compatible con la normativa aplicable (EdP incluido). La respuesta correcta serfa,
entonces, aquella que ha respetado las exigencias del sistema y no es susceptible de
anular. Esto se puede ver con claridad si observamos lo que sucede en otros dmbitos,
como la historiografia, donde no se trata de contraponer «o verdadero a lo inven-
tado sino la integracién, puntualmente senalada en toda ocasién, de “realidades” y
“posibilidades™ (Ginzburg, 2010, p. 439). Es cierto que, en el caso de los procesos
judiciales, no pareciera haber tanta flexibilidad para arriesgar diferentes relatos que
cuenten con credenciales para reconstruir lo posible a partir de la prueba rendida,
pero aquello no estd excluido. Son precisamente los EdP quienes determinan hasta
dénde podemos llegar.

Pues bien, a pesar de que los desacuerdos en la aplicacién de los EAP son inde-
seables, a nuestro entender también son inevitables: distintas personas pueden llegar
a decisiones divergentes bajo circunstancias idénticas. Por esto, si bien es adecuado
instaurar medidas de higiene (como las propuestas por el propio Laudan o Ferrer) es
importante entender que no garantizan respuestas que resistan cualquier objecién
epistémicamente fundada, pero si contribuyen a estandarizar las decisiones. De ahi
que las propuestas puedan servir como mecanismos para que las decisiones proba-
torias no dependan en exceso de la presunta experticia o intuicién de los operadores
juridicos, sino que promuevan un enfoque basado en el seguimiento de procedi-
mientos estructurados. En otras palabras, aunque no somos tan optimistas a los efec-
tos de neutralizar toda potencial libertad en la argumentacién sobre la suficiencia

probatoria, si reconocemos que es posible compactar la variabilidad de las decisiones
(el ruido) 2.

31 Véase la nocién de prototipo mds adelante.

32 En ese sentido, al momento de establecer una nueva legislacién, la autoridad normativa se pre-
gunta acerca de qué formulacidn se presenta a menores manipulaciones en sede interpretativa. Esto
implica reconocer que la interpretacién depende de los presupuestos tedricos con los que cada intérprete
se aproxima a las disposiciones normativas. Guastini, (1999, p. 34).
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Antes de cerrar, vale la pena aclarar que no objetamos la idea muy gruesa de que
los EdP inciden en los falsos positivos y falsos negativos que arroja el sistema judicial
en su conjunto. En tal sentido, un EdP muy exigente debiese arrojar menos falsos
negativos y mds falsos positivos que uno poco exigente. Asi, lo que ponemos en
duda es que, en el terreno de la prictica, los EdP tengan la funcién primordial de
distribuirlos. No olvidemos que lo que se debate en juicio es la eleccién de uno entre
dos o mds enunciados representacionales, y son las pruebas disponibles las que sirven
para decidir. Tal eleccién implica la generacién de hechos probados que resultan de
una serie de operaciones institucionalizadas que adquieren sentido, precisamente,
porque desconocemos lo que realmente ocurrié. Por esto, en rigor, los hechos proba-
dos no son una reproduccion de una realidad externa, sino conclusiones epistémicas
elaboradas mediante procedimientos institucionales y normas procesales*. El punto
interesante es que mds alld de una serie de funciones indirectas de los EdP (cudnta
prueba hay que producir, de qué magnitud pueden ser los saltos inferenciales en los
discursos de justificacién, etc.)*, ellos son importantes para reducir el ruido en los
sistemas de adjudicacién, acorde a las directivas del legislador, conforme a un juicio
de semejanzas y diferencias. Sobre esto seguiremos profundizando en lo que sigue.

4. LOS EDP NO (SOLO) SON RECONSTRUIBLES
COMO UMBRALES

En consonancia con lo ya indicado, Laudan sostiene que los EdP deben definir
el grado de confirmacién requerido para que una hipdtesis se tenga por probada.
Para ello concibe a los EdP como un mecanismo que estipula «cudndo la relacién
que existe entre (...) las premisas y la conclusién que se busca justifica la aceptacion
de dicha conclusién como probada en el contexto especifico» (2013, p. 124)%. Asi,

% Aunque Laudan (2013, p. 35) rechaza que los fallos crean la culpabilidad o inocencia de las
personas, consideramos que es mds preciso entender el hecho probado como una construccién institu-
cional que surge al superar las exigencias procesales. En ese sentido, lo determinante para la resolucién
del conflicto es aquello que queda establecido dentro del proceso tras respetar los procedimientos, cerrar
definitivamente la discusién y bloquear nuevas problematizaciones. Concebir al hecho probado como
una construccién no conduce a un relativismo puesto que, lejos de ser individuales, las construcciones
son histérico-sociales. Conforme a Tuzet (2021, pp. 92-93), construccidn no significa creacién, sino
elaboracién a la luz de categorfas juridicas, o seleccidn de elementos facticos juridicamente relevantes.
En su modelo cognoscitivista, Gascén (2010, p. 108) reconoce que en el dmbito judicial la cuestion
sobre la verdad debe ser cerrada autoritativamente. En sus palabras: «claro estd que esta verdad dltima
no serd infalible, pero serd final, en el sentido de que pondrd fin al conflicto autorizadamente. Por eso,
seglin vimos, alguna razén tenfa Kelsen al hablar de la naturaleza constitutiva de la sentencia».

3 Un desarrollo amplio de lo indicado puede verse en Coloma, 2016a, pp. 36-47.

3 En el mismo sentido, Gascén (2005, p. 134): «en lugar de indicar numéricamente el grado de
probabilidad que debe alcanzar una hipétesis sobre un hecho, [los EAP] deberdn indicarnos cudndo estd
justificado aceptar dicha H como verdadera; es decir, cudles son los criterios que establecen cudndo se
ha conseguido la prueba de un hecho».
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los genuinos EdP, en el sentido en que Laudan los entiende, debieran indicar con
claridad un «punto de quiebre» que distinga los enunciados que han sido probados
de aquellos que no lo han sido. Para ello recurre a la metdfora®® de los umbrales” .

:Es esta la mejor manera de representar los EdP? ;Captura la metodologia de
toma de decisiones en situaciones de incertidumbre? Nuestra objecién aparece al
momento de contrastar la propuesta de Laudan con la forma en que habitualmente
procesamos las preguntas relativas a la vaguedad extensional de una categoria. Aque-
llo tiene sentido porque los EAP nos sirven para determinar si un cierto ejemplar
dudoso debe o no ser incorporado dentro de una categoria relevante («los que han
matado a otro», «los que han provocado un dano ambiental», etc.). De esta forma,
si se nos pide, por ejemplo, determinar si «X» cuenta como un «ave», o si «Y» cuenta
como un «buen libro», parecen existir dos caminos posibles; y solo uno de ellos coin-
cide con la metidfora de los umbrales.

El primer camino consiste en listar un nimero de propiedades necesarias para
incluir un caso dentro de una categoria. Si tenemos dudas sobre la inclusién de «X»
en la categoria de «ave» (o testigo creible), debiésemos corroborar que las propieda-
des definitorias del concepto de ave (o testigo creible) estén presentes en «X». Por
cierto, algunas de las categorias que nos interesan podrin padecer del problema de
la vaguedad combinatoria, esto es, podria no ser necesario que concurran todas las
propiedades que en principio se vinculan a ellas (no todas las aves vuelan, o no todos
los testigos creibles son capaces de mantener un relato coherente). Otra opcién es
que baste que una o mds propiedades se den hasta cierto punto. Esto tltimo supone
transformar en porcentajes el nivel de concurrencia requerido de cada una de las
propiedades definitorias, lo que no excluye el uso de conceptos graduables en lugar
de niumeros (Clermont, 2013, pp. 35 y ss.). En otras palabras, este camino supone
operar con algo equivalente a un check list y, si se cumple con los valores prefijados, se
entenderd que el caso originariamente dudoso entra en la categoria que interesa (en
nuestro caso, la de hecho probado).

Aun cuando esa forma de operar pareciera asegurarnos un método fiable para
tomar decisiones, algunos filésofos de la mente y cientificos sostienen que no es la
manera habitual en que nuestro cerebro categoriza fenémenos. La psicéloga y neuro-
cientifica Lisa Feldman Barrett (2018, p. 152) sostiene lo siguiente:

De las cenizas de los conceptos cldsicos nacié una nueva visién que defendifa que un concepto se
representa en el cerebro como el mejor ejemplo de su categoria, al que se llamé «prototipo». Por
ejemplo, el ave prototipica tiene plumas y alas y puede volar. No todos los casos de «Ave» tienen

3 En cuanto al contenido metaférico del uso del concepto de umbral, véase Agiiero, (2016, pp. 83
y ss.).

% Laudan no aborda de lleno el problema que aqui se plantea en cuanto a que para hablar EdP,
la manera adecuada de hacerlo es por la via de recurrir a la metéfora de los umbrales. Lo que ocurre
es, simplemente, que Laudan parece darlo por descontado. Al focalizar el problema de los EdP en la
suficiencia probatoria, no da cuenta de una aproximacién diferente como la que aqui se realiza desde
la metéfora de los prototipos. Para la relacién entre EAP y umbrales, véase Péez, (2015, pp. 129 y ss.).
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estas caracteristicas, como los avestruces y los emus, pero siguen siendo aves. La variacién en
relacién con el prototipo es posible, pero siempre que no sea demasiada: una abeja no es un ave
aunque tenga alas y pueda volar. Segtin esta visién, cuando aprendemos una categoria se supone
que nuestro cerebro representa el concepto como un solo prototipo. Podria ser el ejemplo mds
frecuente de la categoria o el ejemplo mds tipico, es decir, el caso que encaja mds con la categoria
0 que tiene una mayoria de sus caracteristicas.

Asi, la idea de que los estdndares pueden representarse solo a modo de umbrales
resulta contraria a nuestra experiencia, pues la regla general es que no estamos en
condiciones de solucionar los problemas extensionales mediante un ejercicio de me-
dicién. A nuestro juicio, no toda pregunta puede responderse exitosamente mediante
un andlisis cuantitativo porque no todo fenémeno puede ser medido. Ademds, la
medicién es un acto costoso en términos epistémicos: requerimos de una escala y de
suficiente claridad sobre las propiedades que estamos midiendo en cada caso. De esta
forma, la representacién de los EAP a modo de umbrales parece cubrir solo parcial-
mente la manera en que normalmente resolvemos casos dudosos sobre la extension
de una categoria.

Agtiero (2016, pp. 85-86) ilustra el problema del uso de umbrales aludiendo a la historia de la
medicién de la temperatura. Antes de disponer de escalas de medicién como las que hoy uti-
lizamos y que miden la energfa térmica mediante instrumentos calibrados entre si, lo que se hacia
era simplemente considerar la sensacién térmica. Y ello, por cierto, no es lo mismo.

Sigamos con ese ejemplo: para la toma de decisiones a partir de la temperatura entendida como
energfa térmica la idea de umbral funciona perfecto (déle un analgésico a la nifia cuando la tem-
peratura le aumente a 38°). En cambio, para la toma de decisiones a partir de la temperatura
entendida como sensacién térmica la idea de umbral deja de funcionar (al menos en términos
fuertes, pues no contamos con °Celsius, ni Fahrenheit) y es necesario recurrir a algunas senales
especificas (déle un analgésico cuando le den escaloftios) o a un prototipo (déle un analgésico a
la nifia cuando sienta su frente parecida a la de una persona que lleva dos horas cocinando en pleno
verano y sin una brizna de viento) .

El atractivo que posee el uso de la metifora de los umbrales, tal vez, radica en su
consistencia con la tendencia hacia la fragmentacion de nuestros objetos de anilisis.
En el caso de Laudan (2005, pp. 96-97) aquello queda bien reflejado cuando en el
inicio del articulo al que ampliamente hemos referido distingue entre distintas clases
de problemas teniendo como patrén de diferenciacién su relacién con lo epistémico.
Al considerar que los EdP quedan dentro de aquellos conceptos que nos sirven para
proteger los valores que califica como quasi epistémicos, pareciera verse compeli-
do a diferenciarlo de todo aquello que sirve para proteger los valores epistémicos
(especialmente regulacién de la valoracién de la prueba). Esto, a nuestro juicio, es
un problema pues fuerza a fijar momentos nitidamente diferenciados para aludir a
actividades que en la prdctica son dificiles de diferenciar (valorar la prueba y aplicar

3% Lo expresado no parece absurdo. Asi, antes de encontrar puntos de referencia para medir la
temperatura se propusieron prototipos tales como e/ frescor de un sétano parisino. Seth, (2023, p. 50).
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el EdP). Aquello no es inofensivo pues nos plantea el dificil problema de establecer
unidades de medicién separadas de lo que seria los criterios del analisis*.

Para reforzar lo anterior, permitasenos recurrir a un breve fragmento del ensayo
de Thomas Kuhn, La funcién de la medicién en la fisica moderna (1993, pp. 217 y
237). Alli se dice que: «Es frecuente que el cientifico no pueda obtener cifras que
concuerden con la teorfa mientras no sepa qué cifras debe hacer que produzca la
naturaleza» y mds adelante se anade:

«[...] normalmente, es condicién previa, para una cuantificacion fecunda de un campo de in-
vestigacién dado, una gran cantidad de investigacién cualitativa, tanto empirica como tedrica.
Sin tal trabajo previo, la directriz metodolégica “Salgamos a medir” puede resultar tan solo una
invitacion a perder el tiempo».

El andlisis cuantitativo es atractivo, pues cuando estd disponible permite un ni-
vel de control elevado sobre la discrecionalidad/arbitrariedad del tribunal. El proble-
ma es que la medicién propia de un umbral solo en unos pocos casos judiciales estd

disponible.

El segundo camino para zanjar el problema de si un ejemplar dudoso pertenece
a una categoria consiste en emplear un prototipo para realizar un andlisis cualitativo
de semejanzas y diferencias. Ello ocurre cuando se formula, de manera hipotética, un
caso que indubitadamente pertenece a una categoria. Imaginemos entonces que Ud.
desea determinar si un libro cualquiera, por ejemplo, alguno perteneciente a la saga
de Harry Potter, pertenece o no a la categoria de «buenos libros». Dado que no existe
un criterio cuantitativo ttil para este ejercicio (no vale contar el nimero de paginas o
la cantidad de copias vendidas), usted debiese recurrir a una comparacién a partir de
un ejemplo indubitado. Segun su percepcién, nadie duda de que Los Hermanos Ka-
ramazov es un ejemplo de lo que cuenta como un buen libro, por lo que nos valdria
bien para comparar. Ello exige un esfuerzo argumentativo segtin el cual se asemeje
o distinga un caso determinado con el prototipo que hemos seleccionado; es decir,
determinar si Harry Potter «se parece» o no a Los Hermanos Karamazov, al menos en
aquellas caracteristicas o propiedades que son consideradas como las mds relevantes.
Dadas las diferencias claras entre ambas novelas, es probable que se requiera hacer
algunos ajustes de nuestro ejemplar bdsico indubitado. Asi, podria ser util buscar
algunos ejemplares de libro con caracteristicas mds cercanas al que nos interesa, in-
cluso si la propiedad de ser un buen libro no sea tan indubitada. En dicha direcciéon
podriamos arriesgar de ajustar nuestro prototipo recurriendo, por ejemplo, a £/ Seior

de los Anillos.

% David Bohm (2018, p. 20), un destacado fisico tedrico, expresa preocupacion por la excesiva
tendencia a la fragmentacién en distintos dmbitos de la vida (la ciencia, por supuesto). Dice textual-
mente: «La idea que todos estos fragmentos existen por separado es, evidentemente una ilusién, y esta
ilusién no puede hacer otra cosa que llevarnos a un conflicto y una confusién sin fin [...] Porque, como
ya sabemos, este modo de vivir nos ha abocado a la contaminacidn, a la destruccién del equilibrio de la
naturaleza, a la superpoblacién [...]».
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Como se puede observar, un prototipo aspira a ser lo suficientemente situado
como para arriesgar algunos ajustes al problema concreto que nos preocupa. Para
explicar esto recurriremos nuevamente a Feldman Barrett (2018, p. 154). Ella afirma
que:

[L]os prototipos podrian parecer buenos modelos [...] de no ser por un detalle paradéjico. Cuan-
do medimos casos reales [...] este prototipo rara vez se encuentra en la vida real. [...] Si no hay
prototipos almacenados en el cerebro, ;cémo es que la gente enumera sus caracteristicas con

tanta facilidad? Lo mds probable es que el cerebro construya prototipos en el acto cuando los
necesitamos.

En definitiva, los prototipos con los que operamos no son estéticos, sino que se
ajustan al contexto en que requerimos operar. Asi, para la determinacién de si Fulano
es un buen padre de familia (o una persona razonable), no nos desentendemos, en la
medida de lo posible, de su participacién en cierta cultura, de su nivel de formacién,
de sus creencias religiosas, de su orientacién sexual, etc. **. Conforme a esto, Coloma

(2016b, p. 27) ha sostenido:

El modus operandi de los estdndares entendidos en este sentido [como prototipo] se diferencia
del [de los umbrales] al tener que realizar el agente un andlisis de semejanzas y/o diferencias de
los casos dudosos respecto del prototipo. La semejanza implica pertenencia y la diferencia, no
pertenencia. El andlisis que se lleva a cabo cuando se entiende un estdéndar como prototipo es
cualitativo.

El asunto de si los estindares de prueba quedan mejor representados si se les
entiende solo como umbrales, como umbrales o prototipos, o tnicamente como
estos ultimos, debiera decidirse observando pricticas afortunadas de su aplicacién.
De lo que se trata, entonces, es de identificar uno o mds casos en los cuales enten-
damos estar autorizados a decir que se oper6 con un EdP, y que esa forma de operar
calza mejor con la metéfora del estindar como umbral o como prototipo. A falta
de este ¢jercicio, lo que podemos afirmar es que la metifora propuesta por Laudan
explica solo parcialmente algunas de las expectativas que tenemos al momento de
operar con un estandar. Probablemente, puede funcionar bien cuando contamos con
suficientes elementos para analizar el caso desde una aproximacién que podriamos
llamar atomista (las distintas partes nos permiten construir una imagen del todo).
Pero no hemos encontrado razones para creer que estas expectativas excluyan otras
representaciones, sobre la manera en que se resuelven los casos ubicados en la zona
penumbra (donde la mejor aproximacidn es holista, al ser necesario ver el problema
desde la totalidad, ya sea porque los fragmentos se nos escapan, o porque nos hacen

perder la complejidad).

Cabe destacar que la apertura a concebir a los EAP como prototipos no implica
presentar a los EdP del «<modo en que nos venga en gana» (Aguilera, 2023, p. 238).
La critica no debe tomarse a la ligera toda vez que advierte sobre el peligro de la arbi-

4 Ferraris (2023, pp. 93-94) sostiene que el reconocimiento de ejemplares entrafa la realizacién
de un juicio reflexionante» (o de generalizacién) sobre caracteristicas compartidas entre distintos in-
dividuos.
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trariedad en la aplicacién de los EdP, tal como ocurriria si se asumiera que el prototi-
po se agota en la intuicién del decisor que no requiere ser justificada. En este sentido,
la representacién prototipica de los EdP no es una licencia para la discrecionalidad
ilimitada, sino una herramienta que permite una mejor adaptacién de los estindares
a la realidad de la prictica judicial. Siempre se requiere de una argumentacién que
explique en qué medida el caso en cuestién se asemeja o se diferencia de los ejem-
plos paradigmdticos*'. Asi, por ejemplo, implica una apertura a identificar criterios
jurisprudenciales y a no olvidar que, con o sin EdD, la judicatura debe fundamentar
sus decisiones lo que, por definicién, excluye presentar la evaluacién probatoria de la
forma en que se venga la gana.

Antes de pasar a las conclusiones, veamos brevemente un caso acerca de c6mo
opera un EdP entendido como un prototipo. El caso ilustra, por una parte, que la
metdfora del prototipo es satisfactoria para resolver el problema de la dispersién de
las respuestas y, por la otra, cuestiona las ideas de Laudan acerca de las propiedades
que aquellos debieran tener. A partir de la prueba disponible en el caso, resulta fécil
construir una argumentacién segin la cual el MADR se entienda superado, pues
vuelve innecesario seguir escarbando en otras posibles respuestas a la situacién plan-
teada. Para facilitar el andlisis, recurriremos a un prototipo como el de las buenas
novelas policiacas, pues aquel da cuenta de una clase de discurso explicativo que
depende de la satisfaccién del criterio de la plausibilidad de la reconstruccién elegida
y de la muy escasa plausibilidad de reconstrucciones rivales*2. Como todo prototipo,
el de las novelas policiacas admite diferencias segtin sea el sujeto que lo aplique, pues
la experiencia y evaluacién de la literatura de ese género es variable. Aquello no obsta
a que los desacuerdos serdn limitados. Asi, si alguien se excede en (o minusvalora) los
requerimientos de completitud, de precisién o de coherencia, llegard un momento
en que se le cuestionard su calidad de lector que entiende lo béasico del género de las
novelas policfacas y, por ende, si su prototipo es adecuado®.

4 Justificar un prototipo podria ser una operacién similar a justificar una méxima de la experiencia.
A juicio de Sandoval (2023, p. 259) justificar una méxima de la experiencia requiere desarrollar cuatro
pasos: «(i) excluir conocimiento que no cumpla con las exigencias del derecho, (ii) incluir aquel conoci-
miento que si responda a tales exigencias, (iii) precisar el conocimiento difuso y (iv) explicitar la méxima
de forma que esta pueda llegar a evaluarse». Lo interesante es que, de forma similar, los prototipos deben
justificarse de forma ad-hoc, exhibiendo las propiedades que posibilitan un juicio comparativo en cada
caso. Nada excluye que estas propiedades puedan ser sometidas a escrutinio por parte de los intervi-
nientes y sean efectivamente controladas cuando vulneren criterios de correccién propios del sistema
de valoracién probatoria.

42 Por cierto, no queremos sostener que un buen prototipo del MADR sea coincidente con el de
las buenas novelas policfacas. Lo usamos simplemente a modo de ilustracién ya que, probablemente,
todos los lectores de este texto disponen de uno (y bueno). Un buen prototipo del MADR debiese
articular distintas propiedades esperables de las buenas sentencias judiciales como foco, precisién, co-
herencia, anclaje, economia e integridad discursiva, y claridad. Véase Coloma, (2025, pp. 195-239). La
concurrencia de estas propiedades asegura que la reduccién de la dispersién no se alcance por la via de
la adopcidn de decisiones sesgadas.

# Hay criterios, por cierto no uniformes, para distinguir un buen relato policfaco de uno malo.

Chesterton, (2011, pp. 33-37, 87-91, 141-145).
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El caso refiere al asesinato de Emilienne Gerard (E.G.) del cual fue condenado
Louis Voisin (L.V.) %. El enigma surge cuando el tronco y las extremidades de la vic-
tima son hallados dentro de cuatro sacos en un parque londinense. En el interior de
uno de ellos hay un papel con la leyenda Blodie Belgiam, palabras que nada significan
en inglés. La investigacién comienza sin gran éxito hasta que un agente le pide a
uno de los varios sospechosos (L.V.) que escriba la locucién Bloody Belgium (Bélgica
sangrienta) y este escribe Blodie Belgiam. Con posterioridad, se encuentra la cabeza
de E.G. en un sétano al que se pudo acceder usando unas llaves en posesién de L.V.
Junto a ello se produce un cimulo de nuevas pruebas en contra de L.V. ;Cudles se-
rian las claves para afirmar que en este caso se supera el MADR?

1) La historia disponible, a partir de las pruebas, explica por qué L.V. habria querido dar
muerte a E.G. Se demostré que: i) L.V. habia terminado recientemente una relacién sentimental
con E.G., a quien le debia dinero; en poder de L.V. se encontraron dos libretas de ahorro de la
victima, etc.

2) La historia disponible explica que L.V. pudo haber dado muerte a E.G. y que no se ha prob-
lematizado que dicha muerte y ocultamiento ocurri6 (fue descuartizada). Asi, se probé que: i)
L.V. era carnicero y que era capaz de realizar los cortes que se le hicieron al caddver; ii) que tenfa
las llaves del sétano donde encontraron la cabeza de E.G., etc.

3) La historia disponible excluye a otras personas que potencialmente hubieren querido y po-
dido dar muerte a E.G. segtin la manera en que se puede reconstruir lo ocurrido. Asi, hubo
evidencias de que: i) L.V. escribia Blodie Belgiam si se le pedia que escribiera Bloody Belgiums; ii)
un aro ensangrentado fue encontrado en una toalla en el departamento de L.V. y que hacia pareja
con otro que fue encontrado en la oreja de la victima, etc. .

¢En un caso asi, el MADR requiere entenderse como umbral? No, pues no se
estd midiendo algo especifico de las conexiones entre las pruebas y el hecho probado,
sino que la relacién se estd comparando con la del prototipo®. Y no se piense que se
trata de una metodologia de trabajo inatil, pues al advertir las semejanzas con dicho
prototipo se facilita la toma de una decisién. Asi, no nos hemos quedado inmoviliza-
dos ante el riesgo de tomar una mala decisién, aun cuando reconocemos que en este
caso aquel parece bajo?’. A la vez, la aplicacién del MADR contribuye a que no haya
mucho ruido en el sistema (casos similares que tienen en cuenta el mismo prototipo
debieran resolverse de forma similar).

:Hemos entendido el MADR en clave objetiva? No necesariamente. La evalua-
cién del nivel de conexién alcanzado entre la prueba rendida y la decisién probatoria
adoptada, puede ser reconstruida en términos (parcialmente) subjetivos. Asi, para
aplicar el MADR se ha tenido en cuenta una comparacién para la cual se ha tenido

4 Véase Evans, (2006, pp. 65 y ss.); MacCormick, (1980. p. 49) y Coloma, (2025, pp. 121-126).

% En este caso ademds se produce una dindmica que es bastante propia de las novelas policiacas,
cual es el chispazo de genialidad del agente de Scotland Yard al hacer escribir a L.V. la locucién Bloody
Belgium.

“ La utilizacién del teorema de Bayes nos permitirfa medir, pero ya hemos visto que Laudan des-
echa esa opcién por la subjetividad que lleva implicada.

47 Whitman, (2008, pp. 10y ss).
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que recurrir al prototipo de las buenas novelas policiacas (;al declarar culpable a L.V.
el lector de la sentencia queda en una situacién, en alguna medida, semejante a la de
quien lee una novela policfaca?*). Como hemos visto, el prototipo no es fijo sino
depende de la experiencia especifica del sujeto que lo aplica (no sabemos qué novelas
policiacas ha leido o escuchado, ni cudles considera buenas) y de la interaccién con
otros para desambiguar qué es una buena novela policiaca (hay intersubjetividad).
Asi, pese a toda la indeterminacién que aquello pudiese implicar, no seria muy dis-
tinto a si, por ejemplo, se le pidiese que evalde si la historia es plausible (es mis,
esto podria generar mds dispersién). Un punto adicional que pudiese considerarse es
que la estandarizacién podria ser mayor si a la comparacidn realizada se le afiade un
indicador subjetivo. Quien aplica el MADR podria considerar no sélo la semejanza
con el género de novelas ya indicado, sino también, la persistencia en el tiempo del
convencimiento de la culpabilidad de L.V., en los términos propios del prototipo uti-
lizado (y que para formarse tuvo en consideracién la conexién entre las pruebas y lo
que da por probado) ®’. Esto refleja que en determinadas circunstancias lo cualitativo
(que seria el juicio de semejanza respecto del prototipo), se puede complementar con
lo cuantitativo (que seria la persistencia del punto de vista por un cierto periodo), y
de esa manera funcionar mejor que si se les considerase aisladamente™. Asi, la esta-
bilidad de las creencias en una persona que se espera tenga una disposicién a cambiar
su punto de vista ante buenas razones (humildad epistémica) puede ser una buena
guia para la decisiéon’'.

El EdP ha servido para distribuir errores? No, al menos, de manera directa o de
manera exclusiva. En cuanto a esto tltimo, contamos con razones para sostener que
el MADR fue tenido en cuenta por Scotland Yard (o el Ministerio Pablico) para de-
terminar cudnto tenfa que investigar antes de llevar el caso a juicio, cudn minucioso
debia ser en la fase de produccién de prueba y de presentacién de argumentos ante el
tribunal, etc. Pero vamos a lo de la distribucién de errores que es lo mds interesante
de la pregunta. El MADR no nos blinda del todo frente al riesgo de que el dia de
mafana aparezca nueva prueba que eche por tierra lo que, al dia de hoy, es posible
sostener respecto de la culpabilidad de L.V. (prestamos atencién a esto porque es lo
mds cercano a los errores que preocupan a Laudan)°?. Sin embargo, si es mds que
suficiente para sostener que se trata de un discurso bien justificado. Lo que se diga en

# El uso de los EdP admite grados relativos al nivel de semejanza con el prototipo. Véase Clermont
(2013, pp. 35 y ss.) y Coloma (2016a, pp. 52-54).

4 Usamos esta reconstruccién del MADR no porque nos parezca especialmente acertada, sino
simplemente porque para Laudan no constituye un EdP y, en el ejemplo, si pareciera operar como tal.

5% Laudan tiene razén en que la sola persistencia de la conviccién es un mal estdndar de prueba.
Sin embargo, no es tanto por su subjetividad, sino por una falta de control de la creencia de base. En el
¢jemplo, esta tltima se controla por la aplicacién del prototipo.

5! Asumimos un nivel de sensatez bdsico para que funcione el EdP, pero Laudan también lo presu-
pone, por ejemplo, para que evalte la plausibilidad de una historia.

52 Piénsese en el sorprendente y muy excepcional caso conocido como el regreso de Martin Guerre.

Davis, (1984, pp. 1y ss.).
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la sentencia, nos situard en una posicién que nos habilita para clausurar la discusion
respecto de la culpabilidad de L.V., sin mucha dispersion respecto de casos simila-
res®. Y mds alld de que L.V. haya o0 no matado a E.G., el que se le haya condenado
como tal resulta propio de un sistema de adjudicacién que calificariamos como mds
que decente.

Se nos podrd enrostrar que el caso elegido parece muy ficil, tal como lo antici-
pamos. Asi, lo que esperamos del EdP no parece especialmente determinante como
si cabria esperar en muchos otros casos’. Lo importante es que, pese a ello, ilustra
acerca de los usos de los EdP en que la concepciéon de Laudan pareciera no haber
reparado. Asi, a nuestro juicio, el ejemplo da cuenta de lo que son nuestras précticas.
Ellas, dentro de todo, alcanzan un nivel de operatividad, nada despreciable, para
que la tarea judicial no se detenga ante los dificiles problemas propios de la toma de
decisiones en contextos de incertidumbre.

5. CONCLUSION

En este trabajo hemos analizado criticamente dos tesis y un presupuesto de Larry
Laudan en torno a los EdP. Hemos formulado objeciones con el objetivo de enri-
quecer la discusién, explorar las limitaciones de su modelo y ofrecer una perspectiva
que considere los limites y complejidades del razonamiento probatorio en la toma de
decisiones judiciales.

En primer lugar, planteamos que, si bien las formulaciones subjetivas y ambiguas
de los EdP podrian propiciar, prima facie, una mayor dispersién en las decisiones
probatorias, aquello no es un obstdculo para sostener que se tratan, de todas formas,
de EdP. Ello se debe a que no excluyen la estandarizacién ni el compromiso con
conectar las pruebas con las hipétesis fécticas. Asimismo, como lo deja entrever la
formulacién de los EdP genuinos del propio Laudan, no parece plausible la formula-
cién EdP objetivos tout court que sean consistentes con los propésitos que se espera
que cumplan. Por cierto, las pretensiones de Laudan acerca de los procesos judicia-
les no estdn fuera de lugar si consideramos que existen exigencias que tienden a la
reduccién de la dispersién de las decisiones y a la construccién de conexiones entre
pruebas rendidas y hechos probados. Nos referimos, como minimo, a la deliberacién
en tribunales colegiados y a la obligacién de motivar sentencias.

5% Decimos esto, pensando que este caso hubiera de ser resuelto por jueces que hubieren tenido que
justificar su decisién probatoria. En el caso del jurado, el foco debiera estar en la manera en que serfa de
esperar se hubiera desarrollado la deliberacion.

>4 Sin perjuicio de lo sefialado, creemos que una reconstruccién como la que hemos hecho serfa ttil
para reducir malas decisiones probatorias en casos emblemdticos en que se debia aplicar el MADR. Nos
referimos, por ejemplo, a que la reconstruccién que es posible hacer considerando a Sacco y Vanzetti
(especialmente a este iltimo) serfa una muy mala novela policiaca. En cambio, la reconstruccién que es
posible en el caso del asesinato de Nicole Brown y Ronald Goldman por parte de O.]. Simpson si podria
funcionar como una buena novela policfaca.
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En segundo lugar, hemos examinado la relacién entre los EdP y la distribucién de
falsos positivos y falsos negativos. La imposibilidad, en un alto nimero de casos, de
reconocer que se ha incurrido en un error en la relacién entre palabras y mundo, lleva
a que la pretensién de que los EdP los distribuyan a través de decisiones judiciales la
hace metodoldgicamente muy dificil de sostener. Sin embargo, este inconveniente no
implica la inutilidad de los EdP. Ellos cumplen otras importantes funciones, como
influir en la conducta de los distintos intervinientes en los procesos judiciales y vali-
dar los resultados obtenidos, lo que subraya el cardcter constitutivo de las decisiones
probatorias®. Finalmente, abordamos el problema de la dispersién excesiva en las
decisiones en las cuales cabria esperar niveles limitados de desacuerdo, para lo cual
hemos al concepto de «ruido».

En tercer lugar, a diferencia de los dos puntos anteriores, hemos abordado un
presupuesto de Laudan consistente en considerar a los EdP exclusivamente como
umbrales de suficiencia probatoria. Si bien atractiva para casos en que se podria
llevar a cabo mediciones, la metdfora de los umbrales no permite dar cuenta de un
universo amplio de casos que no requieren contabilizar la concurrencia de ciertas
variables, sino realizar un andlisis de semejanzas y diferencias. Recurrimos, enton-
ces, a la metdfora de los prototipos para recoger formas argumentativas mds consis-
tentes con una evaluacién desde la totalidad y que, en no pocas ocasiones, parece
dialogar mejor con aquello de que la prueba en los procesos judiciales corresponde
a una clase de asuntos de juicio en los que se trata de cautelar que los desacuerdos
sean limitados.

Comenzamos este texto con un reconocimiento a la influencia ejercida por
Larry Laudan en la discusién sobre los EdP. Su teorfa (traducida al espafiol) ha
sido una de las principales responsables de una amplia literatura que de manera
constante se estd produciendo en relacién con los EdP. La influencia de Laudan
ha redundado en una bisqueda incesante de formas de dar operatividad a los EdD,
la que, sin embargo, se ha visto aquejada por una dosis no menor de pesimismo.
Vaya, entonces, nuestro decidido reconocimiento por la agudeza de Laudan al ha-
ber instalado con fuerza un problema, en el que muchos no habian reparado. El
valor de aquello es mds evidente al ir acompanado de un andlisis licido y meto-
dolégicamente interesante. Nuestro andlisis —que va de la mano de las ideas de
otros autores— ha dejado, sin embargo, algunas dudas razonables acerca de dos de
sus tesis y uno de sus presupuestos. Reconocer aquellas debilidades debiera ser un
acicate para seguir explorando acerca de los usos de los EdP, pues —como creemos
haber demostrado— 7o todo estd perdido.

5> Coloma y otros (2024, pérr. 17) identifican como una “creencia-obstdculo” la resistencia a reco-
nocer la dimensién constitutiva de la funcién jurisdiccional en la determinacion de los hechos proba-
dos. Destacan que «no se trata de creencias necesariamente erréneas, sino de creencias que no resultan
aptas para integrar de un modo coherente los elementos que son relevantes para describir una préctica.
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