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Absolver al culpable y condenar al inocente — ron dos cosas
que el Sefior aborrece,

Proverbios 17:15.

Dado que existe la posibilidad de cometer un ervor, lo cual es
incluso probable, es mds, tenemos la certeza moral de que rarde o
temprang se cometerd ese error ¥ que wna persona inocenie sufri-
v las concesuencias, v considerando que ese error puede ocurrir
en el siguiente juicio, entonces no debe haber mds juicios y los
tribunales de justicia deben ser condenados a la desaparicidn.

W, May (1876 654-653).
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PREFACIO A LA EDICION INGLESA

Todo autor tiene deudas mds numerosas que las que puede mencionar.
De algunas se es apenas consciente, aunque no por ello son menos cientas.
Mayor preocupacién me producen aquellas deudas que son tan profundas
que dificilmente pueden ser satisfechas, y seguramente no con el simple
reconocimiento de su existencia. No obstante, creo valioso mencionarlas,
aunque no sea mds que un gesto breve y fugaz.

Me interesé por primera vez por las cuestiones epistemoldgicas en tomo
al derecho hace cinco afios, tras haberme dedicado a la filosofia de la ciencia
y la epistemologia aplicada. Sin pretenderlo asi, sino mds bien de forma ac-
cidental, mis primeros encuentros con el estudio del derecho se produjeron
en la Universidad de Texas, donde a menudo voy a consultar libros que no
estdn disponibles en México, donde trabajo. En uno de mis viajes anuales al
norte de la frontera, decidi detenerme frente al despacho de Brian LEITER, €n
la Facultad de Derecho de la Universidad de Texas. Por casualidad habia es-

tado leyendo unos dias antes 1a sentencia de un caso cldsico, In re Winship. —

LEITER ¥ yO no nos conociamos, pero yo sabia de su reputacion como uno de
los pocos filsofos del derecho con interés en cuestiones probatorias y habia
algo que me preocupaba y queria consultarle. Después de presentarmme, le
pregunté (mds o menos): «No puedo entender lo que dice la Corte acerca de
la prueba mads alld de toda duda razonable. ;Puede usted ayudarme a clarifi-
carlo?». Después de tratar de comprender lcﬁ pasajes relevantes, él contestd
con franqueza: «Nos.

Este libro parte de esa conversacién. Entre otras cosas, probablemente
para que ya no le molestara mds, Brian me ensefio a usar LexisNexis, ese
fantdstico repertorio juridico en internet. Empecé leyendo otras sentencias
de la Corte Suprema en las que se discute sobre la duda razonable, esperan-



14 LARRY LAUDAN

do que esto me ayudara a desenmarafiar mi confusién, No fue asi. Este libro
es el producto final de mi biisqueda de una respuesta a esa pregunta inicial
y aparentemente imocua. Como suele suceder en estos casos, mi perplejidad
frente a la nocidn de duda razonable derivé en la preocupacién sobre un gran
nimero de nociones epistémicas (el beneficio de la duda, la presuncion de
inocencia, la carga de la prueba. la relevancia y la fiabilidad) ampliamente
utilizadas tanto por juristas prcticos como académicos. El motivo de mi
preccupacion era que aspectos clave de rodos estos conceptos (especialmen-
te, prueba, relevancia y fiabilidad) se estin utilizando de una manera que no
s6lo no es estindar (al menos entre los filosofos). sino que también es, al
parecer, profundamente confusa. Cuanto mas leia, mds incomodo me encon-
traba. Juristas reconocidos, incluidos los miembros de la Corte Suprema. a
menudo escribian sobre el conocimiento y la verdad de una forma extrafia y
poco familiar. Algunas veces me parecian claramente equivocados.

Para tratar este punto, fui a conocer a Ron ALLEN, que ostenta la Catedra
Wigmore de derecho probatorio en Northwestern, del que habia leido su
obra y aprendido mucho de ella. Incluso cuando no estibamos de acuerdo,
lo que sucedia raramente, sentia que estibamos en el mismo universo con-
ceptual, comprometido con la idea de analizar el proceso como una biisque-
da de la verdad acerca del delito. Por otra parte, ambos compartiamos una
aversién instintiva hacia el proyecto Bayesiano tanto en el derecho como en
otros Ambitos del conocimiento, por lo gue yo sabia que €l tenia gue estar
del lado de los buenos.

Un afio después, encontré en el despacho de Lemer el articulo que habia
estado buscando aquel dia, casi dos afios antes: un tratamiento convincente y
sofisticado del estdndar de prueba «mds alld de toda duda razonables . El ar-
ticulo habia sido escrito por un joven académico del derecho, Eric LoLguist,
de la Seton Hall Law School, y del que también he aprendido mucho.

Fortuitamente, algunos fondos del Instituto de Investigaciones Filosofi-
cas de mi universidad hicieron posible que mi colega Juan Cruz Parcero y
yo invitdramos a algunos investigadores a nuestro campus para levar a cabo
tres dias intensivos de discusiones acerca del derecho y la epistemologia en
diciembre de 2003, Ademds de Aipen y Liovguist, otros dos investigado-
res participantes en el evento me causaron una profunda impresién. Fueron
Michele Tarurro, de Pavia, v Jordi Ferrer, de la Universidad de Girona.
Ignorando, educadamente, que yo no era un jurista ni un filésofo del dere-
cho, ambos aumentaron mi comprensidn de un buen nimero de problemas
con los que yo apenas habia tropezado en mis infermitentes esfuerzos con
LexisNexis. Ellos me convencieron, por encima de todo, de que —en lo
que al derecho probatorio se refiere — la brecha tradicionalmente postulada
entre el derecho romano-germdnico y el derecho anglosajdn es infundada.

T
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PREFACIO A LA EDICION INGLESA 1

Los tribunales de ambos modelos de sistema juridico enfrentan problemas
similares acerca de la prueba y habia sido simplemente fruto de un loca-
lismo por mi parte el creer que una discusion apropiada sobre la prueba
debia realizarse en el marco de referencia de un concreto sistema juridico.
Vivir v trabajar en México habia reforzado esa impresidn, ya que empleé
gran parte de mi tiempo explicando los misterios y las especificidades del
procedimiento judicial anglosajon a los colegas mexicanos y estudiando las
propias del derecho mexicano. Como descubri después, Tarurro ha escrito
un espléndido libro en italiano, La prueba de los hechos, que es, ami juicio,
actualmente el mejor libro sobre teoria de la prueba juridica. Es un escdn-
dalo, pero también sintomdtico del problema que acabo de mencionar, que
no haya traduccidn inglesa del mismo. Para mi andlisis de los paralelismos
entre el derecho mexicano y el estadounidense ha sido de una enormme ayuda
mi amigo Enrique Ciceres, del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de México (UNAM), cuyo conocimiento de la juris-
prudencia mexicana es impresionante.

Hace dos afios, recibi una invitacién de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Texas para realizar un seminario de epistemologia juridica
en posgrado. Junto a los pacientes estudiantes, que sufrieron mi primer in-
tento de escribir este libro, participé regularmente un muy brillante filésofo
del derecho: Les GrEENE. Sus sagaces preguntas han evitado algunos serios
errores. Mis alli del 4mbito del derecho, debo mencionar mi deuda conti-
nuada con los penetrantes andlisis de Deborah Mavo acerca de la naturaleza
del error y la logica del disefio de los test estadisticos.

Mis cerca de casa, estoy muy agradecido con mis colegas de la UNAM,
quienes no me objetaron cuando anuncié que durante un par de afios resta-
ria tiempo a mis deberes como filosofo de la ciencia para estudiar un poco
acerca del derecho. Si no fuera por su generosa provisién de tiempo para el
permiso de estudio, escribir este libro hubiera sido imposible. Finalmente,

_quiero reconocer mi profunda deuda con mi esposa, Rachel. quien (entre

otras muchas cosas) trabajé duramente — pero con un é€xito limitado— para
hacer que este libro fuera comprensible para lectores no especialistas.

Dos capitulos del libro (el segundo y el cuarto) son versiones muy re-
formadas de articulos ya publicados, 0 que lo serdn muy proximamente, en
Legal Theorv. Sigo estando impresionado de que los editores de esa presti-
giosa revista (Lary ALExanper, Jules CoLeman y Brian Lerrer) estuvieran
dispuestos a acoger a un completo fordneo como yo.

Guanajuato, México, 1 de agosto de 2005.
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PREFACIO A LA EDICION EN CASTELLANO

Se ha convertido en un tpico introducir un libro sobre la prueba en el
proceso judicial, que adopte una perspectiva propia de la teorfa racionalista
de la prueba, advirtiendo la grave escasez de estudios al efecto en nuestra
tradicion juridica. A pesar de ello, no resisto la tentacion de hacerlo de nue-
vo. En efecto, en general los estudios realizados en el dmbito de la doctrina
procesal se han limitado a dar cuenta de las reglas sobre la prueba propias
de cada ordenamiento, mientras que la filosofia del derecho ha caminado de
espaldas a los problemas probatorios, incluso cuando ha puesto la aiencion
en la justificacién de las decisiones judiciales.

Sin embargo, esto no es lo mds grave. Como he procurado mostrar en
otros lugares, la concepeidn dominante de la prueba (tanto en el mundo
juridico de tradicién romano-germdnica como en el de tradicidn anglo-
sajona) es la psicologista o persuasiva. Sus caracteristicas principales
son las siguientes: a) sostiene que ¢l objetivo fundamental de la prueba
es producir el convencimiento del juzgador (o su persuasién o su intima
conviceién); b) defiende una concepcidn fuerte y excluyente del princi-
pio de inmediacién, de modo que nadie que no haya tenido acceso inme-
diato a las pruebas puede valorarlas o revisar su valoracion; ¢/ limita las
exigencias de motivacién de las resoluciones judiciales a los aspectos
propiamente juridicos, no ficticos, del razonamiento y d) excluye la po-
sibilidad de controles sobre la correccién del razonamiento probatorio
en sede de recursos. No es extrafio que si la decisidn sobre los hechos
probados forma parte de la conviccién intima del juzgador, no es nece-
sario justificarla y no admite controles, se haya considerado que habia
poco gue teorizar al respecto. Y si esto fuera asi, un libro como éste no
tendria siquiera sentido.
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La denominada teoria racional de la prueba, que hunde sus raices en autores
anglosajones como Tiayer, WicMore y BENTHAM, sostiene en cambio gue el
objetivo fundamental de la prueba en el proceso no puede ser otro que la averi-
guacion de la verdad. Aunque claro estd, este objetivo puede competir en algu-
N0S CAS0S CON Olros cuyos efectos para el caso sean antagdénicos con el primero.
Decir que una hipétesis sobre los hechos estd probada significa, para esta teoria,
que dispone de suficientes elementos que la corroboran. Y, como cualgquier otro,
¢l razonamiento que llega a esa conclusion es controlable. Dicho de otro modo:
no hay en esta concepeion una diferencia fundamental entre el razonamiento
sobre los hechos gue se produce en el marco de una decision judicial y el que se
da en cualquier otro dmbito de la experiencia, incluida la ciencia.

Por ello, nada justifica la autonomia del razonamiento probatorio juri-
dico, Contra las tesis sostenidas por antores clisicos, como CARMELUTTL, ¥
actuales (permitame el lector ahorrarme las citas), la prueba juridica no es
distinta de la prueba en fisica, en medicina, en biologia o en paleontologia.
Lo son, si, sus reglas de admision y de exclusidn de pruebas, las reglas
tasadas de valoracién de la prueba, elc., pero si estamos en un sisterna de
libre valoracion de la prueba, decir que una hipétesis ha alcanzado un nivel
de corroboracion suficiente para considerarla probada significa lo mismo, y
exige metodolégicamente lo mismo, en cualquiera de esas disciplinas.

No es extrafio gue hayan sido entre nosotros autores como Tarurro,
Gascon, GownzaLez Lacier o Usernis quienes hayan recurrido a la episte-
mologia y a la filosofia de la ciencia para fundar filosoficamente sus teorias
sobre la prueba en el derecho. 5i no hay una antonomia del razonanuento
probatorio juridico, entonces el problema de la justificacién de las decisio-
nes sobre los hechos en el derecho es netamente un problema epistemold-
gico. Y es bajo esa orientacién que en los iiltimos afios algunos de los mis
importantes epistemologos v fildsofos de la ciencia, como Larry Lavban v
Susan Haack, se han interesado por la prueba juridica. concebida como un
caso-mis en el laboratorie de los problemas del conecimiento .-

Larry Laupan estd sin duda entre los mds importantes epistemologos
y filésofos de la ciencia del siglo xx. Su filosofia parte de la nocidn hdsica
de tradicién de investigacién, de resonancias lakatianas en su origen, para
anclar en ella la evaluacion de las teorias cientificas en su contexto histérico
(algo imprescindible desde el punio de vista de Laupax). Sus aportaciones
han sido fundamentales en el debate sobre la posibilidad de progreso en
la ciencia y las condiciones necesarias para que pueda darse ese progreso.
Desde esa larga experiencia en la filosofia de la ciencia abocd su interés,
desde hace mas de 12 afios, al andlisis del conocimiento de los hechos en el
proceso penal (estadounidense). Fruto de ese trabajo, en 2006, se publicd la
versidn inglesa original de este libro.
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5i el hecho de que el razonamiento probatorio juridico no sea mds gue
una aplicacion al dmbito del derecho de la episternclogia general animé a
algunos (pocos) juristas a acudir a la formacion epistemoldgica para mejorar
aquel razonamiento, estamos aqui ante un caso de recorrido inverso. Lau-
DAN €% un epistemélogo que se interesa por el conocimiento de los hechos
en el derecho.

Ahora bien, aunque la prueba juridica no sea conceptualmente distinta
de la prueba en otros dmbitos de la experiencia, ello no implica que no tenga
sus propias reglas; reglas que, aunque no regulen propiamente la valoracion
de la prueba, si establecen las condiciones de admisibilidad y exclusién de
la prueba, los mecanismos de la practica de la prueba y, muy especialmente,
los niveles de suficiencia probatoria para que pueda aceptarse una hipétesis
sobre los hechos. Esas reglas pueden ser analizadas desde muchos puntos
de vista. Uno de ellos es el epistemoldgico: una vez asumido que el objetivo
principal de la prueba en el proceso judicial es la averiguacidn de la verdad,
pueden analizarse las reglas procesales sobre la prueba a la luz de 5i favo-
recen o dificultan que se alcance ese objetivo (permitiendo distinguir entre
lo que Marina Gascoxs ha llamado reglas epistemoldgicas y contraepiste-
molégicas). Y también resulta de interés estudiar de qué manera afectan a
la distribucién del riesgo de error entre las partes. En ese marco. el interés
fundamental de Laupax en este libro se sitia precisamente en la necesi-
dad de formulacion de estindares de prueba para que la decisién sobre los
hechos en el proceso penal pueda ser sometida a control racional. Analiza
criticamente de forma muy eficaz el pretendido estdndar del mds alld de toda
duda razonable ¥ presenta qué elementos deberiamos tomar en considera-
cién a la hora de formular un estindar, Y es aqui donde su andlisis es mds
original en el contexto del debate juridico: la posibilidad de errores en la
determinacion de los hechos es ineliminable: se pueden reducir los errores,
pero no eliminarlos completamente, La funcion del estindar de prueba es
distribuir los errores entre las partes. Asi, por ejemplo. cuanto mis exigente
sea un estandar de prueba en el proceso penal, menos inocentes condenados
habrd, pero mds culpables absueltos. Y a la inversa, si se rebaja la exigencia
probatoria, menos culpables resultardn absueltos, pero mds inocentes serdn
condenados. Es decisidn de cada sociedad establecer el estdndar de prueba
en un nivel u otro de exigencia en funcion de la distribucién de errores que
estime soportable.

Una vez decidida esa distribucién y su estindar de prueba correspon-
diente, ninguna otra regla procesal deberia afectar, en opinién de Lavpax, al
reparto de errores, para asi no alterarlo de manera incontrolable. Las demis
reglas procesales sobre la prueba deberian tener la funcion de la disminu-
cién del total de errores, no de su distribucién entre las partes. Pues bien,
con esa perspectiva general, Lavnax analiza criticamente el derecho proce-
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sal penal norteamericano (en muchos aspectos no tan distinto del nuestro),
en atencion a su incidencia en las posibilidades de alcanzar el conocimiento
sobre los hechos, {.2., la verdad.

En mi opini6n. uno de los aspectos en el que la teoria racional de la prue-
ba tiene més camino por recorrer es el de mostrar la necesidad de contar con
estindares de prueba que permitan controlar las decisiones sobre los hechos
y aportar el apoyo epistemoldgico para la formulacién de esos estandares.
La decision sobre el nivel de exigencia del estdndar es netamente politica,
pero una vez tomada. la epistemologia juridica debe proporcionar los ins-
trumentos para que podamos formularlo de modo preciso. Para realizar esa
labor este libro es literalmente imprescindible.

En mi opinién, la importancia del libro para este tipo de anilisis es tal
que propuse, antes incluso de su publicacion en inglés, su traduccion al cas-
tellano y asumi la tarea de realizarla. Desgraciadamente, el iempo pasd y,
como suele decirse; lo urgente relegd a lo importante. Y lo lamento mu-
cho. Pero afortunadamente Carmen VAizguez y Edgar AGUILERA asumieron
el proyecto v han realizado una labor excelente, que acerca al lector en es-
pafiol una obra fundamental de la epistemologia juridica. Sélo para calmar
mi mala conciencia acepté escribir este prefacio. De otro modo, hubiese
prevalecido la consideracidn de que los discipulos no deben prologar a los
Maesiros,

Jordi Ferrer BELTRAN
Universitat de Girona
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CAPITULO I
SOBRE EL ERROR EN EL PROCESO PENAL

De sobra esti decir que no tenemas deseo alguno de atentar
contra la justicia en los procesos penales. Sin embargo, debe
guedar claro lo que significa hacer justicia en este contexto.
Significa, o debiera significar, que ¢l derecho garantizani, tanto
como sea posible, que el resultado del proceso sea el corecto.

Criminal Law Revision Commiitie’

Debajo de las cuestiones relativas a la culpabilidad o ino-
cencia yace una verdad objetiva; que el acusado, de hecho,
hava o no cometido los actos constitutivos de los carzos que
se le imputan. Desde el momento en que se sospecha del acu-
sado hasta el punto en gue se decide sobre su culpabilidad o
inocencia, nuestro sistemna de justicia penal estd disefiado para
crear las condiciones que permiten al juzgador de los hechos

T descubrir la verdad apegidndose a derecho.

Magistrado Lewis Powery.”
1. UN MAPA DEL CAMINO ASEGUIR

S5i miramos de cerca el sistema de justicia penal de los Estados Unidos
(0 el de casi cualquier otro lugar), muy pronto se vuelve evidente que hay

' Criminal Law Revision Committes, Eleventh Report, Evidence (General), 1972, Cmmind.
4991, p. & & 62-4.
! Opinide disidente del magistrado Powell en Bullington v. Missouri, 451 US 430 (1981 ).
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tres familias distintas de valores, intereses, fines u objetivos bdsicos que lo
encauzan. El primero de esos objetivos centrales consiste en averiguar la
verdad sobre el delito en cuestién y, por tanto, en evitar el pronunciamiento
de veredictos falsos; que es a lo que llamaré el objetivo de la reduccidn
del error. El segundo parte del reconocimiento de que, sin importar cudnto
quieran evitarse, de vez en cuando, ocurrirdn errores. Este objetivo aborda
la pregunta de qué clase de error, una condena falsa o una absolucidn falsa,
es mis serio y, por tanto, mds prioritario que se reduzca. En concreto, la pre-
ocupacion en este punto tiene que ver con la forma en que se distribuyen los
errores referidos. Ahora bien, dado gque virtualmente todos aceptamos que
condenar a una persona inocente constituye un error mds costoso gue absol-
ver al culpable, en la tradicion del common law se han consolidado un con-
junto de doctrinas y précticas acerca de como conducir un proceso pené] de
manera tal que, cuando algan error ocurra, éste sea, con mayor probabilidad,
una absolucidn falsa y no una condena falsa. Por razones obvias, en este
trabajo sostendré que estas cuestiones tienen que ver con el objetivo de la
distribucion del error. El tercer conjunto de valores a cuya materializacion
se encaminan los sistemas de justicia penal (no sélo el de Estados Unidos)
es mis bien una misceldnea de intereses que no tienen que ver directamente
con las clases de error a las que hemos aludido, sino que se enfocan en otros
asuntos también considerados importantes en el desempefio del sistema de
justicia penal. Asuntos tales como ¢l uso eficiente de recursos, la proteccion
de los derechos de los acusados v otros bienes sociales, por gjemplo la san-
tidad del matrimonio (no se puede obligar a que los consortes testifiquen
uno en contra del otro) o la preservacion de buenas relaciones con otras
naciones (por eso los funcionarios del servicio diplomitico de otros paises
generalmente no pueden ser condenados sin importar la contundencia de
las pruebas que obran en su contra). Me referiré a esta variedad de intere-
ses como valores de politica piblica, no-epistémicos. Tales cuestiones son
consideradas aqui debido a que, pese a que no forman parte del proyecto de
la biisqueda de la verdad, su implementacién frecuentemente genera obs-
tdculos para aquél.

Tanto jueces como académicos han insistido enfdtica y repetidamente
en que ¢l mds fundamental de estos valores u objetivos es el primero; el
de averiguar si en efecto ha ocurrido el delito que se alega y, si es el caso,
determinar quién lo cometi6. La Corte Suprema de los Estados Unidos sin-
tetiz6 lo anterior en 1996 diciendo que «el propdsito bdsico del proceso
penal consiste en la determinacion de la verdad»®. Y es que sin una determi-
nacién acertada de los hechos es imposible alcanzar justicia. Ello debido a

T Tehan v U5, 383 US 406: 416 { L966).
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que una resolucién jurisdiccional justa depende crucialmente de establecer
correctamente quién hizo qué cosa a quién. Aungue la verdad no sea en si
misma una garantia de que se obtendrd justicia, si constituye un requisito
previo de aquélla. Aunado a lo anterior, la legitimidad piblica, tanto como la
justicia, demandan precision en los veredictos. Un sistema de Justicia penal
que fuera frecuentemente percibido como uno gue condena al inocents y
que absuelve al culpable no conseguirfa ganarse el respeto, ni la obediencia,
de los gobernados. Por tanto, parece adecuado decir que, con independencia
de otras caracteristicas, un sistema de justicia penal es primordialmente 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. Decir que estamos comprometidos con la reduccion del
error en los procesos penales es solo otra forma de manifestar que estamos
profundamente preocupados por averiguar la verdad mediante esta institu-
cion. Si esto es asi, entonces viene completamente al caso preguntar si los
procedimientos ¥ reglas que estructuran y regulan un proceso penal condu-
cen genuinamente a la averiguacion de la verdad.

El esfuerzo por responder la pregunta previa constituye lo que en el
subtitulo de este libro he llamado «Epistemologfa Juridica». En términos
generales, la epistemologia aplicada es el estudio orientado a determinar
si los diversos sistemas de investigacidn que pretenden estar buscando la
verdad (en diferentes dmbitos) cuentan ¢ no con un disefio apropiado gue
les permita generar creencias verdaderas acerca del mundo. Los tedricos del
conocimiento —como a veces se conoce a los epistemdlogos— son guienes
rutinariamente examinan pricticas de esta naturaleza, como la ciencia o las
matemiticas, a los efectos de diagnosticar si son capaces de cumplir con su
pretendido propésito (averiguar la verdad).

En claro contraste, la epistemologia juridica apenas existe como un drea
reconocida de reflexidn. Pese a la aceptacion casi universal de la premisa de

_que un proceso penal es una institucidn juridica que busca averiguar laverdad

sobre algiin delito, reina una considerable incertidumbre y confusion en tomo
a 51 las muiltiples reglas procesales y probatorias que estructuran el sistema
de imparticién de justicia penal, facilitan u obstaculizan el descubrimiento
de la verdad. Y peor atin, ha habido un escaso —aunque precioso— andli-
sis sisterndtico acerca de como podrian modificarse las reglas existentes para
incrementar la probabilidad de que se produzcan veredictos verdaderos. De
modo que la epistemologfa juridica, concebida apropiadamente, consta de dos
proyectos: a) uno de caricter descriptivo, consistente en determinar cuiles de
las reglas vigentes promueven o facilitan la verdad y cudles la obstaculizan, y
b) otro normativo, consistente en proponer cambios en las reglas existentes al
efecto de modificar o eliminar aquellas que constituyan impedimentos graves
para la bisqueda de la verdad.
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La consolidacién de la epistemologia juridica se vuelve mucho mds di-
ficil en vista de que, como dijimos antes, a la par de los objetivos, intereses
o valores epistémicos, también estdn en juego valores no-epistémicos. En
muchos casos, aunque no en todos, estos valores no-epistémicos colisionan
con los epistémicos. Consideremos un claro ejemplo: si nos tomaramos en
serio el objetivo de reducir los errores y si igualmente reconociéramos que
los jurados en ocasiones se equivocan en sus fallos, entonces el remedio ob-
vio serfa implementar un sistema de revision judicial que permitiera apelar
tanto absoluciones comp condenas. En Estados Unidos tenemos lo segun-
do, claro, pero no lo primero. Cada absolucion erronea elude ser detectada
precisamente porque escapa a ser revisada. Ahora bien, la ausencia de un
mecanismo de apelacion de las absoluciones, claramente no estd inspirada
en la preocupacién de averiguar la verdad; al contrario, tal asimetria ga-
rantiza la comisién de mds errores de los necesarios. La justificacién de no
permitir la apelacién de una absolucién descansa, mds bien, en un valor o
interés de politica piiblica: la doctrina del Double Jeopardy (Doble Riesgo)’
o también conocida (o el principio Non Bis In Idem), la cual garantiza que
ningin ciudadano serd juzgado dos veces por el mismo delito. De modo
que permitir que proceda la apelacidn en el caso de las absoluciones, lo que
conlleva la posibilidad de que aquéllas sean revocadas y de que se ordene
un nuevo juicio’, es incompatible con el derecho a no ser juzgado mds de
una vez. Nos encontramos entonces ante una encrucijada: tener que decidir
entre reducir errores y respetar los tradicionales derechos de los acusados.
/Cémo podriamos resolver un conflicto entre valores tan bdsicos como los
anteriores? ; Necesitamos asumir que los derechos del acusado siempre ven-
cerdn en caso de conflicto con el interés de averiguar la verdad, o viceversa?
i Acaso existe un mecanismo para acomodar adecuadamente ambas clases
de preocupaciones? Tales interrogantes también deben formar parte del ni-
cleo de la agenda de la epistemologia juridica.

* M. de los TT.: La expresidn «Doubde Jeopardys es muchas veces traducida como «Non
bis in idems. Sin embargo, el principio de «Non bis in idem» puede entenderse de forma mds
restrictiva o mds amplia, En el primer seatido proscribe dnicamente que alguien pucda ser
sancionadn dos veces por la misma accién. En el segundo sentido, incluye también una faceta
procesal, de tal modo que nadie pueda ser sometido dos veces a proceso por la misma acciin;
por ello, en ncasiones Double Jopardy se ha traducido también como sprohibicicn de doble
exposicidns. En el texto usaremos la expresidn «Non bis in idems, entendiéndola en su acep-
cion amplia.

= N.de los TT.: De oficio o a peticicn de parte, despuds del juicio oral se puede pedir la
anulacion de las determinacionss resueltas (o parte de ellas) ¥ se ordene un mew rial (nuevo jui-
¢in) pof razenes comao que ha habido pruebas insuficientes scbre los hechos, hay pruebas recién
descubiertas o, incluso por considerar que hubo una conducta indebidz por parte del jurada. En
algunas jurisdicciones, esta mocion ¢s un paso obligatorio antes de que la parte pueda apelar la
decisién. Y también algunas veces los tribunales de apelacidn al revocar la decisidn de primera
instancia, eovian el caso al juzgado para un nuevo juicio de todas o pare de las cuestiones que
dieron pie a la revocacidn,
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Este libro constituye un primer esfuerzo de establecer tal agenda. En este
capitulo formulo, de la manera mis clara que me es posible, lo que significa
hablar de errores en el derecho procesal penal. En ausencia de una compren-
sién adecuada de los mismos, obviamente no podemos siguiera comenzar a
pensar en estrategias para su reduccion. De los capitulos 11 al IV examina-
remos en detalle un conjunto de preguntas importantes relacionadas con la
disribucién del error. Los capitulos V al VIIT se enfocan en ciertas reglas
relativas al tratamiento de las pruebas (reglas probatorias) y a la instauracion
de procedimientos (reglas procesales) que parecen representar serios obsticu-
los a la biisqueda de la verdad. Estos capitulos incluyen tanto criticas a las
reglas existentes COMO NUMETOsas SUZErencias para corregir las deficiencias
que, desde mi punto de vista, aquéllas presentan. Por su parte, el capitulo final
examina algunas posibles soluciones a los turbulentos problemas generados
por las tensiones entre valores o intereses epistémicos y no-epistémicos.

2. UNAPROPUESTA DE EXPERIMENTO MENTAL

Los dos pasajes citados en el epigrafe de este capitulo, tanto el del magistra-
do de la Corte Suprema de Justicia, Lewis Powell, como el del Comité de Re-
visién del Derecho Penal de Inglaterra, articulan una buena y noble aspiracion:
averiguar la verdad acerca de la culpabilidad o inocencia de los sospechosos de
cometer un delito. Sin embargo, no es posible interpretar tales pasajes como una
descripeicn del estado actual en que se encuentra la imparticion de justicia esta-
dounidense, de manera que permanecen como lo dicho, es decir, como una as-
piracién mds que como una realidad. Al sostener lo anterior no me limito a decir
que algunas veces tienen lugar injusticias en términos de la ocurrencia de fallos
falsos. Los errores ocasionales son inevitables y. por tanto, tolerables, en cual-
quier modalidad de investigacién humana, Quiero decir, mds bien, que muchas
de las reglas y procedimientos que regulan los procesos penales en los Estados
Unidos —reglas que, en su mayoria, supuestamente estin disefiadas para ayudar
enel proceso de averiguacion de la verdad— son ellas mismas las causanses de
muchos veredictos incorrectos, Quiero decir, también, que el estdndar de prueba
aplicable en materia penal, «mds alld de toda duda razonable» , es abismalmente
poco claro para todos aquellos — jurados, jueces y abogados— cuya tarea con-
siste en velar por la satisfaccién de dicho estindar en cada caso. En los capitulos
que siguen mostraré que el sistema de justicia penal actualmente vigente en los
Estados Unidos no lo habrfa disefiado deliberadamente alguien que estuviera
interesado en averiguar la verdad®.

+ i ol lector considera que mis comentarios acerca de la falta de un disefo coherente de
reglas procesales y probatorias constituye una falla de respeto a los padres fundadores, me apre-
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Una forma muy natural de demostrar la hipétesis precedente consistiria
en examinar dichas reglas, una por una, con el objeto de identificar aquellas
que estdn impidiendo que la bisqueda de la verdad prospere. De hecho, en
los siguientes capitulos me entregaré en buena medida precisamente a esta
tarea. No obstante, como descubriremos eventualmente, determinar si una
préctica, procedimiento o regla probatoria promueve la obtencidn de la ver-
dad o la obstaculiza, es mucho mds dificil de lo que a primera vista parece,
En suma, requerimos de ciertas pautas o criterios generales para decidir si
cualguier procedimiento juridico dado facilita o impide la realizacion de
fines epistémicos. Mds ailin, para los efectos de nuestro andlisis, necesitamos
dejar de lado temporalmente las preguntas relacionadas con el papel que los
valores no-epistémicos desemnpefian en la administracién de justicia. Asi,
habremos de actuar como si averiguar la verdad fuera nuestra preccupacidn
predominante. Claro estd gue en la vida real este presupuesto 2s dudoso.

Como hice notar de antemano, los procesos penales estin influenciados
por una serie de valores extra-epistémicos que van desde el interés en prote-
zer los derechos del acusado hasta cuestiones como su eficiencia y celeridad
(no por nada insistimos en sostener gue justicia lenta es justicia denegada).
La tendencia prevaleciente en la academia es considerar todos estos valores
—epistémicos y no-epistémicos— como estrechamente fusionados. Pienso
gue esto no puede producir mds que confusion. En lugar del estilo fami-
liar de andlisis, que gusta de hacer malabares lanzando al aire —al mismo
tiempo— todos los valores aludidos, propondré proceder mediante un ex-
perimento mental. Sugiero que inicialmente nos concentremos totalmente
en las cuestiones concernientes a la bisqueda de la verdad y 2 la elusidn
del error. En este orden de ideas, trataré de descifrar qué clases de reglas
procesales y probatorias podriamos implementar a los efectos de satisfacer
los objetivos anteriores. Posteriormente, contando va con dicho andlisis, po-
demos volver a comparar el sistema vigente de reglas vy procedimientos con
nuestro-sistema hipotético, al que consideraremos como el dptimo desde el
punto de vista epistémico. Cuando identifiqguemos, como sucederd repeti-
damente, discrepancias entre las clases de reglas que implementarfamos si
la bisqueda de la verdad fuera realmente el valor bisico y aguellas reglas

suro a afadir gue e sistema vigente es uno gue &ffos apenas v podrian reconocer, si es que lo
reconocen del tode. Muchos de los elemenos y caracteristicas del sisiema estadounidense de
justicia penal que obstaculizan la verdad y conducen al error —que serdn discutidos en detalle
postenormente — fueron adiciones, suplementos ¥, a veces, transformaciones flagrantes de la
practica penal estadounidense tal ¥ como era a principios del siglo xoo. El Congreso o las cdma-
ras bocales impulsaron algumcs de estos cambics: bos propios jueces crearon la mayoria de éstos
comp remedios para problemas seres derivados del sistema del Common Law o de pricticas po-
liciacas abusivas. Algunas de esns modificaciones datan de finales del siglo xx, pero la mayoria,
del siglo xx.
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gue de hecho estin vigentes, estaremos en condiciones de preguntarnos si
las reglas epistémicamente endebles que hayan sido detectadas, conducen a
la materializacién de valores alternativos al de averiguar la verdad y, de ser
asi, nos preguntaremos también si aquellos valores deberian prevalecer ante
valores epistémicamente mis robustos. Aungue no considerar€ los valores
no-epistémicos en la primera fase del andlisis, no deseo sugerir en ningin
momento que aguellos no sean importantes y que deban ser excluidos del
andlisis final. Pero, si hemos de comprender adecuadamente ¢l nicleo de
cuestiones epistémicas que estdn en juego en el disefio y operacidn de los
procesos penales, es mejor que, en un principio y solo temporalmenie, haga-
mos a un lado cualquier otra consideracidn,

Si al lector pudiera parecerle una locura tratar de entender el sistema de
imparticién de justicia ignorando aspectos que todos convergen en consi-
derar como valores clave, le recuerdo que este método de abstraccién con-
ceptual y de sobre-simplificacién ha probado su utilidad en otras dreas de
la actividad intelectual, pese al hecho de que, en efecto, cada sobre-simpli-
ficacién constituye una falsificacidn de las complejidades del mundo real.
Solicito al lector que considere lo que es quizd el mejor ejemplo del poder
de esta forma de proceder: en la etapa temprana de lo que después habria
de conocerse como la revolucidn cientifica, Galileo se propuso resolver un
misterio que habia perturbado a los fildsofos naturales por casi dos milenios:
explicar la caida de los cuerpos pesados. Todo mundo vagamente compren-
dia que la velocidad de caida era el resultado de varios factores. La forma
del cuerpo, por ejemplo, hace una diferencia: un pedazo plano de papel cae
mds lento gue otro gue ha sido compactado a la forma de una bola o pelota.
Por otra parte, el medio a través del cual el cuerpo cae también constituye
un factor relevante: los cuerpos pesados caen mucho més ripido a través
del aire que a través del agua o ¢l aceite. Ahora bien, las teorias anteriores
sobre la caida libre habian identificado la resistencia del medio como el fac-
tor clave para determinar la velocidad de caida, Sin embargo, la estrategia
que Galileo sigui6 puso en cabeza a aquel presupuesto. [gnoremos, propuso
Galileo, la forma de los cuerpos, pere también su peso y las propiedades del
medio a través del que caen (todos ellos, factores obvios). Asumamos, sugi-
ri6, que la tinica cosa relevante que hay que saber es cudn fuerte son atraidos
hacia la Tierra los cuerpos por lo que ahora Hamaremos el campo gravita-
cional en el que se encuentran. Realizar esta simplificacién flagrante de la
cuestion permitic a Galileo desarrollar la primera explicacién coherente del
fendmeno de la caida de los cuerpos, que hasta la fecha es conocida por los
estudiantes del bachillerato como la «Ley de Galileo». Habiendo desarro-
llado un modelo sobre cémo caerfan los cuerpos si la resistencia del medio
fuere prescindible (que por supugsto no lo es), si su forma fuese irelevante
(la cual, tampoco lo es) y excluyendo la informacion relativa a su peso,
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Galileo procedi6 a reinsertar tales factores en el panorama, para asi estar
en condiciones de explicar fenémenos del mundo real (algo que no hubiese
sido posible si no hubiese ignorado en un inicio estos constrefiimientos). El
poder de un modelo de esta naturaleza no radica en representar fielmente
el funcionamienio del fendmeno estudiado en la primera oportunidad sino,
més bien, en el procedimiento mismo de establecer cdmo funcionarian las
cosas bajo ciertas condiciones limitadas y bien definidas, lo cual permite
luego re-incorporar tantas complejidades como sean necesarias, sin tener
que abandonar las lecciones a las que nos condujo la abstraccién inicial.

Planteo un experimento mental similar para el caso del derecho procesal
penal. Partiendo de tomar en serio a la Corte Suprema cuando dice gue la
funcién principal de un proceso penal es averiguar la verdad, deseo desci-
frar cudl seria la forma en que conduciriamos tales procesos suponiendo
que el objetivo 0 la meta predominante fuese averiguar la verdad sobre el
delito en cuestién. Ahi donde detectemos discrepancias entre las reglas y
los procedimientos del mundo real y las reglas y los procedimientos episté-
micamente ideales (adelanto que habrd una legion de tales discrepancias),
necesitaremos preguntarnos si realmente los costos epistémicos inducidos
por las reglas v procedimientos actuales son suficientemente contrarrestados
por beneficios tales como el incremento de la eficiencia o la proteccion de
los derechos de los acusados, de modo tal que se justifique continuar con
dicha forma de conducir el proceso sin alteracion alguna.

Los anteriores no serdn asuntos fdciles de resolver a la luz de que, como
puede verse, involucran la ponderacion de valores frecuentemente consi-
derados inconmensurables. Sin embargo, dichas cuestiones no pueden si-
quiera plantearse adecuadamente, ni mucho menos resolverse, hasta que no
hayamos obtenido mayor claridad acerca de qué aspectos o elementos del
actual régimen procesal representan obsticulos a la verdad y cudles no. El
hecho de que la academia estadounidense tiende a sostener que los derechos
(del acusado) casi invariablemente vencen al interés de averiguar la verdad
{cuando estos valores colisionan), ha provocado que no haya una discusidn
suficiente —y saludable— sobre el problema de si ciertas précticas juridicas
cotidianas —ya sea aquellas que estén enraizadas en la tradicién del com-
mon law, que estén establecidas en la Constitucién o que hayan sido disefia-
das como remedios judiciales a los abusos legislativos — son o no pricticas
que intrinsecamente actian en detrimento de la obtencién de la verdad.

Mi intencién al disefiar este experimento mental consiste en abrir un
espacio conceptual en el que podamos discutir cindidamente las cuestiones
referidas, sin toparnos inmediatamente con la supuestamente infranqueable
objecion del tipo «pero x es un derecho» 0 «x estd ordenado (o prohibido)
por la Constitucién» . Del mismo modo en que Galileo persisti en su postu-
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ra de no considerar la resistencia del aire hasta no haber comprendido cémo
cafan los cuerpos estando ausente tal condicién, asi yo, hasta no tener sobre
la mesa un modelo de como seria una biisqueda desinteresada de la verdad
en materia penal, trataré de adherirme al punto de vista de que cuanto menos
se hiable de derechos, tradiciones y doctrinas juridicas y de derecho consti-
tucional, serd mejor.

Ahora bien, previamente dije que el experimento mental agui propuesto
implicaria descifrar c6mo podrian ser conducidos los procesos penales si
partiéramos de suponer que lograr fallos correctos es la meta principal de
tales procedimientos. Esto podria sugerir al lector que pretendo presentar
un conjunto completo de reglas y procedimientos para la conduccion de los
referidos procesos, partiendo desde lo que podriamos llamar un cero epis-
témico. No obstante, lo anterior no es el proyecto que tengo en mente y ello
en virtud de gue claramente existe una multiplicidad de formas diferentes y
divergentes de proceder a la biisqueda de la verdad, lo cual (me apresuro 2
agregar) no es 1o mismo que decir que existen miltiples y divergentes tipos
de verdad por encontrar. Consideremos una entre las muchas preguntas que
podriamos encarar: Si nuestro objetivo es maximizar las probabilidades de
hallar la verdad ; deberfamos implementar un sistema de jurados u optar pot
la alternativa de los jueces profesionales? No creo que haya una respuesta
correcta a este interrogante, va que es perfectamente concebible que pudié-
ramos disefiar conjuntos de procedimientos capaces de habilitar a un juez o 2
un jurado, a los efectos de emitir fallos que fueran verdaderos la mayoria de
las veces. Los angloparlantes tienen una predileccién por los juicios segui-
dos ante jurado, mientras que en la tradicidn del derecho romano-germaAnico
se prefiere que sea un juez profesional quien juzgue las cuestiones de hecho,
o hien un tribunal mixto conformado por jueces y jurados. Por mi parte,
no veo ninguna razén epistémicamente abrumadora en la cual sea posible
fundar la preferencia por alguno de los modelos mencionados en detrimento
de los restantes. Si nosotros, los anglosajones, contamos con alguna base
racional, ademds de la familiaridad, para preferir el juicio por jurado; €sta
liene que ver mas con las virtudes politicas y sociales asociadas al ideal de
ser juzgado por nuestros propios pares, que con algdn tipo de prucba con-
tundente de que los fallos de los jurados tienen mds probabilidades de ser
correctos que los fallos de los jueces.

Para comenzar, intento proponer una serie de pautas que nos dirdn qué
es aquello en lo que debemos poner atencion al decidir si cualquier arreglo
o entramado particular de reglas probatorias y procedimientos es epistémi-
camente deseable. Esta forma de proceder no genera directamente una es-
tructura de reglas y procedimientos para conducir los procesos penales. Lo
que s hace esta estrategia es decimos cémo evaluar partes o porciones de
cualquier estructura dada en términos de sus credenciales epistémicas. Asi,



3t LARRY LAUDAN

la estrategia establecerd criterios para evaluar cualquier regla probatoria o
procedimiento come aceptable o no. 5i el lector deseara una analogia, pien-
se en como funcionan las reglas para demostrar la validez de los resultados
en matemdticas. Generalmente esas reglas no generan pruebas o demostra-
ciones estableciendo algin tipo de algoritmo formal; los matemdticos bri-
liantes han de hacer precisamente eso por ellos mismos. Lo gue si bacen las
reglas sobre la prueba matemdtica (salvo en circunstancias muy especiales)
consiste en habilitar a quienes cultivan esta rama del conocimiento para de-
terminar si una supuesta prueba o demostracion es en realidad una prueba.
En efecto, lo que sugeriré entonces serd un conjunto de meta-reglas o de
meta-principios que desempefiarin la funcién de permitirnos determinar si
cualquier procedimiento o cualquier prictica de admisién o exclusion de
pruebas que consideremos promueve, de hecho, fines epistémicos o, bien,
los frustra.

Lo que estoy proponiendo es, en parte, una meta-epistemologia del de-
recho procesal penal, esto es, un cuerpo de principios que nos permitiran
decidir si cualguier procedimiento o regla juridica dada tiene, o no, mayores
probabilidades de desempefiarse como un elemento veritativo-conducente
(rruth-conducing) y ermor-reductor (error-reducing) dentro del sistema. El
experimento mental que he venido describiendo supone someter a ambos
procedimientos, reales e hipotéticos, al escrutinio que conlleva la aplica-
cidn de los principios referidos. Cuando descubramos reglas vigentes que
fracasen en términos de servir a fines epistémicos, gquerremos preguntar-
nos i acaso no podrian reemplazarse por reglas gue estén mids orientadas
a la consecucion de la verdad y a la minimizacidn del error. Si podemos
hallar una contraparte méds veritativo-conducente para la regla veritativo-
frustrante (fruth-thwarting) que hayamos detectado, tendremos que decidir
si los valores a los que sirve o pretende materializar la regla original (como
por ejemplo, proteger ciertos derschos del acusado) son lo suficientemente
fundamentales como para que su permanencia deba decretarse atin en detri-
mento de la bisqueda de la verdad: : =

S8i, como dice el magistrado PoweLL en el epigrafe, el sistema «esta dise-
fiado» para descubrir la verdad, el lector, con toda la razdn, podria haber es-
petado que a estas alturas supiéramos ya bastante sobre la relacion que cada
uno de los componentes de dicho sistema guarda con esta gran ambicion, La
dura realidad es que sabemos mucho menos de lo que a veces creemos que
sabemos. Numerosos académicos v jueces de apelacidn, como lo constata-
remos en varias ocasiones en capitulos ulteriores, contintdan actuando y es-
cribiendo como si ciertas porciones del sistema de justicia penal estuvieran
basadas en una ldgica epistémica cuando, en realidad, obstaculizan la bis-
queda de la verdad. Y peor alin, algunos juristas incluso atribuyen el poder
de reducir errores a posturas y doctrinas que, vistas desapasionadamente,
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producen abundantes veredictos falsos. Tal como sucede con Powelr, los
académicos, jueces y juristas referidos, se comprometen, pero 3000 2 nivel
del discurso oficial, con el mantra de que la meta central del sistema es
llegar a la verdad, al tiempo que respaldan viejas reglas, 0 promueven y
apoyan nuevas, gue disminuyen la capacidad del sistema para generar fallos
correctos. En tanto los juristas sigan creyendo, como actualmente muchos
creen, qué ciertas reglas procesales establecidas judicialmente (como por
ejemplo, 1a supresion de confesiones obtenidas mediante «coercionsi® faci-
Jitan ¥ promueven la averiguacidn de la verdad —cuando, de hecho, ienen
el efecto opuesto— no puede haber mds que confusion en lo que concierne
a la cuestion de si se estd contribuyendo a la verdad y cudndo.

Una de las razones por las que sabemos mucho menos de lo que debe-
riamos ¢s que los tribunales en particular, pero también el sisterna de justicia
penal en general, tienden a desincentivar el tipo de investigacién empirica
que nos permitiria resolver definitivamente tales cuestiones. En lo que con-
cierne a la filosofia, mis preferencias personales hacen que me incline en
la direccién del naturalismo. Esto significa que creo que la mayoria de los
asuntos de interés filosdfico, en dltima instancia, descansan en averiguar
cudles son los hechos relevantes y dependen de ello. Aunado a lo anterior,
creo que nuestros métodos de investigacién deben ser constantemente s0-
metidos a un escrutinio de corte empirico para determinar si, en efecto, estin
haciendo lo que esperamos que hagan. Al escribir este libro, he experimen-
tado una frustracién constante por la lentitud con que se produce y difunde
informacion empirica que nos permitiria arribar a conclusiones claras en
torno a cudn bien o cudn mal estan funcionando nuestros métodos juridica-
mente establecidos para averiguar la verdad en materia penal. En los casos
en que estén disponibles estudios empiricos relevantes para las cuestiones
tratadas en este trabajo, haré uso de ellos. Desafortunadamente por la esca-
sez de prusbas concluyentes, en mds ocasiones de las que hubiera querido,
el andlisis permanecerd al nivel de corazonadas o intuiciones sobre los efec-
tos probables de ciertas reglas y procedimientos. Mi defensa para proceder
asi es simplemente que uno debe librar sus batallas con las armas de las que
pueda echar mano en el momento.

Debo asimismo aclarar que me aproximo a las cuestiones referidas como
an filésofo que observa el fenémeno juridico desde fuera, y no como un
abogado gue opera desde dentro. A pesar de que durante varios afios me he
dedicado a pensar seriamente en los temas tratados en este libro, es segure

* Para profundizar en por qué utilizo las comillas, consiliese of capituly WII, en & que se
werd gue la mayoriz de las confesiones scoercitivass no ko sen en el sentido coloquial de esa
expresidn.
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que no puedo abordarlos con la competencia v sutilezas de un abogado liti-
gante en la materia®. Lo que me interesa del derecho procesal penal son las
funciones —o disfunciones— que éste desempeifia —y en las que incurre — ,
considerando como un sistema orientado a la averiguacion de la verdad y
a la elusion del error. Desde esta dptica, me encuentro menos interesado
en cosas como los derechos de los acusados (en contraste con el interés
que pudiera tener en estos asuntos un promotor de las libertades civiles o
un abogado defensor) y mds preocupado en cudn efectivo es el sistema de
justicia penal en términos de producir fallos verdaderos. El andlisis que este
libro ofrece no pretende decir a los jurados ni a los jueces cémo resolver una
causa penal; esas terribles decisiones han de depender de las caracteristicas
¥ circunstancias especiales de cada caso. En lugar de lo anterior, el objetivo
del trabajo es uno més profilictico consistente en sefialar algunos errores
que los juzgadores de los hechos habrian de evitar en el arduo camino hacia
un fallo verdadero y justo.

Seguramente habrd lectores que esperen un tipo de tratamiento filossfico
del derecho que se caracteriza por centrarse en cuestiones de moralidad y de
derechos subjetivos o en los problemas relativos a la autoridad v ala esencia
del derecho. Tales son los temas que han predominado en la filosofia del de-
recho en el transcurso del dltimo medio siglo. El iusfildsofo mds influyente
en el mundo angloparlante, H. L. A. HarT, escribid un espléndido y extenso
libro de filosofia del derecho (E! Concepto de Derecho, 1961) que practica-
mente nada dice acerca de lo que he llamado aqui «epistemologia juridicas.
Una generacidn anterior, la contraparte continental de Harr, Hans KEeLsen,
en su feorfa Pura del Dereche (1934), incorrid también en una situacion
semejante. Quienes esperen que abotde una agenda similar a los autores ci-
tados, quedarin sumamente decepcionados. A ellos en particular les digo lo
siguiente: si es legitimo y fructifero que los filésofos morales, como Gerald
Dworkiv o John Rawis, vean en ¢l derecho una oportunidad para llevar a
cabo un ejercicio de reflexién ética y moral, ignorando la importancia de la
biisqueda de la verdad en este 4mbito, seguramente es igualmente apropiado
aproximarse al derecho a través de los anteojos de la epistemologia y de
la teoria del conocimiento. Aunque ello no se ve reflejado en la literatura
filosdfica existente, es indispensable que los objetivos ¥ metas del derecho,
particularmente del derecho procesal penal, estén estrechamente vinculados
a consideraciones v preccupaciones de naturaleza epistémica, al menos tan

* Por ello, solicito a los lectores con mucho mejores conocimientos gue vo sobre los detalles
del derecho procesal penal ¥ de la prictica juridica respectiva, gue pasen por alte los actos oca-
sionales de ignorancia de mi parte, de Los que, sin duda, hay muchos; a menos, claro, gue tales
omisiones o imprecisiones tengan de hecho un impacte segative en la coherencia del argumento
que me encoentre elaborando.
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profundamente como se les vincula con consideraciones y preocupaciones
morales y politicas. Este libro deliberadamente se muestra irreverente a la
upubuilame inercia que supone que todos o la mayoria de los enigmas filosd-
ficos interesantes que el derecho plantea tienen que ver exclusivamente con
sué relaciones con la moral o con los fundamentos de su autoridad.

3. PRINCIPALES TIPOS DE ERROR

En este capitulo inicial, comenzaré por presentar algunas de las herra-
mientas analiticas que requeriremos a los efectos de lidiar con una serie de
problemas espinosos que se manifiestan tanto en la teoria como en la préctica
del derecho procesal penal. Como ya es evidente desde so titalo, este libro
tratard extensamente el tema de los errores en el proceso penal. Pues bien,
dado que aproximarse al fendmeno juridico como un ejercicio de epistemo-
logfa (aplicada) inevitablemente significa que esteremos interesados en diag-
nosticar las causas del error, necesitamos tener claramente en mente, desde el
principio, qué tipo de errores pueden ocurrir en un procedimiento penal.

En vista de gue nos estamos centrando en errores puramente epistémi-
¢0s, debo decir de inmediato que no uso el érmino «errors como lo usan los
tribunales de apelacidn. Para estas instancias judiciales, un «errors tiene lu-
gar s6lo en caso de que una regla probatoria o algiin procedimiento juridico
hayan sido violados, malinterpretados o mal aplicados. De modo que un tri-
bunal superior puede determinar que ocurrid un error cuando, por ejemplo,
el juez de la causa haya permitido la entrada al juicio oral de ciertas pruehas
que, de acuendo con las reglas existentes, debieron haber sido excluidas o,
bien, cuando algiin derecho constitucional del acusado haya sido transgredi-
do. Asimismo, los tribunales superiores consideran que hay error si el juez
de primera instancia, al instruir al jurado sobre el derecho, cometié alguna
equivocacion grave al describir el derecho aplicable al caso en cuestidn de
una forma que los fribunales superiores piensan incorrecta o confysa, Por
otra parte, con mucha frecuencia, se considera que ocarrid un error 51 el ju-
rado decidid condenar sin que la causa contra el acusado hubiese satisfecho
el estdndar de prueba que reza que la culpabilidad del acusado ha de quedar
establecida «mds alld de toda duda razonable»".

En contraste, usaré el término «emors en un sentido estrictamente 16gi-
o ¥ epistémico. Asi, cuando sostengo que se ha producido un error quiero

" Los tribupales de apelacion estadounidenses suslen distinguir entre errones que, sin dejar
e ser reconocidos como tales, no afectaron decisivamente al resultado de un proceso (a los que
s les llama «errores superfluoss); ¥ ermores ouds serios, los cuales provocan que ol poceso se
TEpita o que se revierta la condena,
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decir: a) si el caso penal ha alcanzado la fase del juicio oral y ha habido un
veredicto al respecto, éste es falso; 0, b) en caso de que la causa en cuestion
no haya alcanzado tal instancia, una persona culpable ha eludido el juicio
_correspondiente o una persona inocente se ha declarado culpable v el tribu-
nal ha aceptado tal determinacicn. En breve, para los propdsitos de nuestra
discusién, ocurre un error cuando una persona inpcente es fratada como
culpable o cuando una persona culpable no es hallada como tal por el siste-
ma. Por obvias razones, llamaré a la primera clase de error un falso hallazgo
inculpatorio v, al segundo, un falso hallazgo exculpatorio.
Hay dos puntos en los que debemos reparar en cuanto a la forma en que
he venido definiendo los errores en el derecho procesal penal;
Primero, «errors, en el sentido que atribuyo a esta expresion, no tiene
nada que ver con determinar si el sistema siguid puntualmente o no las re-
glas juridico-procesales (es decir, nada que ver con el sentido de «errors

empleado por los tribunales de apelacion) y todo que ver con determinar

si los fallos judiciales en efecto condenan al culpable y liberan al inocente.
Aun cuando no se hubieran producido el tipo de errores procesales de inte-
rés para las cortes de apelacidn. un fallo puede, no obstante, ser erTonen si
termina liberando al culpable o condenado al inocente. El hecho de que en
un juicio penal se hayan seguido escrupulosamente, al pie de la letra, las re-
olas procesales que regulan la admisibilidad de las pruebas y que instituyen
ciertos procedimientos a seguir —evitindose con ello que los jueces de la
causa sean reprendidos por los tribunales de apelacién por haber violado las
reglas respectivas— no es una garantia de que el veredicto sea correcto. Al
conirario, dado que muchas de las reglas procesales vigentes (como veremos
detalladamente en los capitulos por venir) son ellas mismas las que condu-
cen a la emision de veredictos falsos, bien puede suceder que los procesos
que se hayan apegado a las reglas correspondientes tiendan mds a producir
fallos erréneos que los juicios que rompen algunas de ellas. De acuerdo con
lo anterior, nuestra determinacién de que se ha producido un error en una
causa penal no tendrd nada que ver con el hecho de que el sistema judicial
haya seguido sus propias reglas y, repito, todo que ver con el hecho de que
dicho sistema haya identificado de forma acertada a las personas verdadera-
mente culpables y a las verdaderamente inocentes.

Segundo, las discusiones habituales en la academia —incluso las que
pueden hallarse en autores gue, como Yo, enfatizan la verdad o falsedad de
los fallos en lugar del seguimiento o violacion de las reglas procesales-pe-
nales— tienden a ofrecer una definicién de los errores que sélo es aplicable
a aquellas causas que han llegado a la fase del juicio y han obtenido un vere-
dicto. De forma por demds natural, tales autores aciertan en distinguir entre
fallos verdaderos y fallos falsos, Esta, sin duda, es una distincidn legitima
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¢ importante, sin embargo. no es ni las mis general ni la mds dul forma de
diferenciar clases de error. Como va lo ha indicado mi definicidn, sostengo
que los errores ocumen en cualquier caso en gue ¢l inocente es condenado
por ¢l sistema y/o en el que el culpable no lo es. Obviamente, una manera
en que pueden darse estos errores es en [érminos de una condena falsa o de
una absolucién falsa. Pero ;qué hemos de decir de la persona culpable que
ha sido arrestada, que se le han imputado cargos relativos a algdn delito que
of cometid y que, pese a ello, la acusacidn decidid retirar los cargos o el juez
desestimarlos? Estos casos son insiancias de error con la misma certeza. con
que lo es una absolucion falsa. Del mismo modo, si una persona inocente
—que enfrenta pruebas poderosas en su contra— decide aceptar un traio
con la acusacidn —declarindose, por tanto, culpable — ello constiluye un
error del sistema, al igual que lo es una condena falsa, aun cuando el caso
respectivo no sea escuchado en el marco de un juicio y un jurado no haya
pronunciado el veredicto que corresponde.

Claramente, el andlisis agui propuesto descansa sobre la posibilidad de
hablar de quienes son verdaderamente culpables o verdaderamente inocen-
tes. Al respecto, cabe destacar que una fuerte dosis de sinsentido ha invadido
las discusiones recientes, tanto en el &mbito académico como en la charla del
cindadano de a pie. Por ejemnplo (en una grotesca distorsion del principio de
presuncién de inocencia), uno frecuentemente suele escuchar que «el acu-
sado es nocente en tanto su culpabilidad no sea probada», como si el sdlo
pronunciamiento del veredicto respectivo pudiera, de algin modo, crear los
hechos del caso. 5i fuera correcto que sélo un veredicto de culpabilidad o
una declaracion por parte del acusado en el mismo sentido, pueden convertir
a alguien en culpable de un delito entonces no seria posible gue existieran
las absoluciones falsas. Ello debido a que no tendria sentido alguno decir,
como implica la frase «absolucidn falsa», que un jurado absolvid a alguien
que era (y sigue siendo) en realidad culpable. Dado que locuciones como
la de «absolucidn falsa» son perfectamente comprensibles (tienen sentido),
debemos rechazar la nocidn de que, de alguna éxtrafia manera, los Fallos
crean la culpabilidad o la inocencia de las personas.

Otro obstaculo que impide hablar claramente sobre la culpabilidad e
inocencia de las personas surge de la tendencia de moda consistente en su-
porier que el hecho de que algiien sea culpable o inocente de algtin delito
depende simplemente de si las pruebas ofrecidas y presentadas en juicio
son suficientes o no para persuadir a una persona racional de que el acusi-
do es culpable. La confusién aqui es mds sutil que en el caso previo. Estd
enraizada en el hecho obvio de que la decision en torno a la culpabilidad o
la inpeencia que corresponde tomar a guien, de forma racional, juzga las
cuestiones de hecho en el marco de un proceso penal, dependerd necesaria-
mente de la informacion sobre el supuesto delito que la dindmica del juicio
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respectivo le suministre. La confusion surge cuando se considera que un
veredicto es comrecto en tanto cuadre con las pruebas presentadas, sin refe-
rencia alguna a lo gue pasé en el mundo, fuera del juzgado. Siguiendo esta
postura, un notable académico. Henry Cramaers, ha dicho que «lo que es
verdad es aquello que las pruebas (presentadas en juicio) indiquen que es
verdad»*. En oposicitn a lo que CHaMpers dice, sostengo que nada de lo que
un juez o un jurado puedan determinar con posterioridad al evento delictivo
maodifica los hechos que realmente tuvieron lugar, Asimismo, sostengo gue
mientras que lo que se presenta como prueba moldea el contenido del ve-
redicto correspondiente, esas pruebas no determinan lo que es o no verdad
respecto al delito de que se trate. 5i no fuere asi, de nuevo, no tendria sentido
alguno hablar de un fallo verdadero o falso, sino sélo de si esas resolucio-
nes estin fundadas, o no, en inferencias razonables a partir de las pruebas
disponibles. Sin embargo, hay ocasiones en que llegamos a la conclusién de
que las pruebas presentadas en juicio estuvieron profundamente alejadas de
representar los hechos que en verdad tuvieron lugar. En este sentido, algunas
veces, personas genuinamente inocentes son equivocadamente condenadas
y personas genuinamente culpables son equivocadamente exoneradas, aun
cuando el jurado haya extraido las conclusiones mds apropiadas posibles a
partir de las pruebas disponibles (en suma, Cuamsers confunde la verdad de
un fallo con algo a lo que después me referiré como la validez de éste).

Permaneceré inamovible de la postura consistente en insistir en que la
presuncicon de inocencia, cuando es entendida apropiadamente . no hace ino-
cente a una persona genuinamente culpable y tampoco limpia del error a la
absolucidn de esa persona genuinamente culpable, Asimismo, sostengo que
los veredictos no constituyen los hechos, como tampoco lo hacen las prue-
bas presentadas en juicio. Lo que hacen los fallos y las pruebas es sancionar,
de manera oficial. una hipétesis particular sobre los hechos del caso respec-
tivo. Hablando estrictamente, las tnicas personas inocentes son aguellas que
no cometieron el delito, sin importar lo que un jurado haya podido concluir
acerca de su culpabilidad o inocencia y con independencia de lo que las
pruebas disponibles parezcan indicar. De igual manera, los genuinamente
culpables (aquellos que si cometieron el delito) siguen siéndolo aun si un
jurade, actuando incluso racionalmente, termina por absolverlos. «Ser halla-
do culpables y «ser culpable» son manifiestamente cosas distintas. También
lo son «ser presumido inocente» ¥ «ser inocente». El argumento ingenuo
de que lo que queremos decir al sostener que Jones cometid algin delito
es que un jurado lo hallarfa culpable, confunde la pregunta sobre lo que en
realidad sucedid con cuestiones que tienen que ver con las decisiones o las

' CHampezrs, 1908 668,
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apreciaciones que tienen lugar en el marco de un conjunto de circunstancias
idiosincrdsicas al que llamamos «proceso penal=. En suma, hay absolucio-
nes falsas y condenas falsas, y la existencia de cada una de ellas implica que
los veredictos no son analiticamente verdaderos ni que puedan autenticarse
4 si mismos. De hecho, es precisamente porgue no son analiticamente ver-
daderos ¥ porque no pueden autenticarse a si mismos, por lo gue podemos
hablar de veredictos errdnecs aun cuando hayan surgido de procesos que
fueron escrupulosamente justos (en el sentido de haber estado estrictamente
apegados a derecho). Con la misma logica, podemos hablar de fallos ver-
daderos, incluso en el caso de que en el juicio respectivo se hayan burlado
grotescamente las reglas procesales vigentes.

Para ser mis concisos, serd til explicitar el meollo de esta discusidn
gue, en suma, consiste en lo siguiente: es legitimo, ¥ en algunos contextos
se vuelve esencial, distinguir entre la aseveracion «Jones es culpables, en
el sentido de que Jones cometid el delito en cuestion, y la aseveracion «Jo-
nes s culpables, en el sentido de que el sistema juridico le ha condenado.
Propongo denominar al primer sentido culpabilidad marerial (en adelante,
culpabilidad m) v al segundo sentido, culpabilidad probareria {en adelante,
culpabilidad p). A estas alturas es evidente que culpabilidad (m) no implica
la culpabilidad (pj, ni viceversa.

De manera similar, podemos distinguir entre la inocencia material de
Jones (en adelante, inocencia m), que significa que Jones no cometid el de-
lito en cuestidn, ¥ la inocencia probatoria (en adelante, inocencia p), que
significa que Jones fue exonerado o liberado del escrutinio judicial. Como
en el caso de la culpabilidad (m) y (p), ninguno de los juicios que predican
la inocencia (m) o la inocencia (p) de Jones implican al oo, Ahora bien,
con estas cuatro distinciones bésicas en mente. podemos realizar combina-
ciones que nos serdn de utilidad. Por ejemplo. Tones puede ser culpable (m),
ne obstante, ser inocente (p); o bien, Jones puede ser inocente (m), pero
culpable {p). Cualquiera de 1as situaciones precedentes representa un Error
cometide por el sistema.

4. OTROS TIPOS RELEVANTES DE ERROR

Ya ha sido mencionada la distincidn més bdsica que necesitamos; la de
los hallazgos inculpatorios falsos y los hallazgos exculpatorios falsos. Estas
clases de hallazgo constituyen justamente el tipo de errores que uno espe-
raria. De modo que un hallazgo exculpatorio falso ocurre cuando el sistema
juridico no acierta en condenar al verdadero delincuente, mientras que un
hallazgo inculpatorio falso consiste en condenar a una persona inocente.
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Sin embargo, necesitamos afiadir un par de distinciones mds a nuestro
catdlogo de tipos de error. Una de ellas implica separar los veredictos vi-
lidos de los veredictos invdlidos. Un verediclo de culpabilidad serd vilido,
de acuerdo con mi propuesta, siempre y cuando las pruebas presentadas en
juicio establezcan que el acusado cometié el delito que se le imputa, satisfa-
ciendo para ello el estindar de prueba aplicable. De lo contrario, el fallo de
culpabilidad es invdlido. Naturalmente, una absolucion serd vélida siempre
y cuando las condiciones para la emision de una condena vilida no hayan
sido satisfechas y, en caso contrario, se tratard de una absolucidn invilida.
La nocién de validez aspira a capturar algo importante en relacion con la
calidad de las inferencias realizadas por quienes juzgan las cuestiones de
hecho, ya sea que se trate de un juez o de un jurado. Los veredictos invilidos
pueden ocurrir en alguna de las siguientes dos maneras: a) El juzgador de
los hechos puede otorgar a alguno de los elementos de juicio mayor o menor
peso del que genuinamente le corresponderfa; o, b) puede malinterpretar el
grado de severidad del estindar de prueba aplicable. En cualquiera de estos
casos, el veredicto respectivo es inferencialmente deficiente.

Es crucial recalcar que entre las dicotomias vélido/invilido y verdadero/
falso no existe una correspondencia perfecta. Determinamos la verdad de un
veredicto (o de lo que he llamado aqui. un hallazgo) comparindolo con los
hechos. Esto significa que la condena de Jones es verdadera sdlo en caso de
que Jones haya cometido el delito. En contraste, determinamos la validez
de un veredicto, compardndolo con las pruebas presentadas en juicio y revi-
sando si en efecto éstas satisfacen los requerimientos del estindar de prueba
aplicable. Asi como una inferencia deductiva puede ser valida aun cuando
su conclusién sea falsa (por ejemplo, «todos los caballos pueden volars,
«todos los sementales son caballos», por tanto, «todos los sementales pue-
den volars), también un veredicto puede ser simultineamente vilido y falso.
Usando la terminologfa de la seccidn anterior, decimos que es un veredicto
vilido aguel que concluye la culpabilidad (p} de Jones, incluso cuando es
verdad que Jones es inocente (m). Siguiendo la misma ldgica, un veredicto
de no culpabilidad (una absolucion) puede ser vilido, aun en el caso de que
Jones sea culpable (m).

Felizmente, en ocasiones resulta que los veredictos verdaderos también
son vilidos y que los veredictos falsos coinciden con ser invilidos. Pero
ninguna de estas conexiones es solida. Algunas veces, quizd con frecuencia,
un jurado emitird un veredicto vilide que sea falso. Es decir, un veredicto
que refleja una inferencia apropiada a partir de las pruebas presentadas en
juicio que no obstante es falso ficticamente hablando. Lo anterior puede
ocurrir cuando las pruebas que se admiten en el juicio, que por alguna razdn
estin distorsionadas, invitan a concluir algo que no es compatible con lo
que realmente sucedi6. Sin embargo, aun cuando las pruebas no presenten
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distorsion alguna, es decir, aun cuando sean en efecto representativas del
delito en cuestion todavia hay bastante espacio para que se produzea un
veredicto vélido ¥ simultdneamente falso. De hecho, en Estados Unidos 1a
implementacion de un estdndar de prueba tan severo como el actual (mds
alld de 1oda duda razonable) garantiza precisamente este efecto, A efectos
de clarificar lo dicho previamente, supongamos que el estindar de proeba
equivale a estar en condiciones de depositar una confianza del 95 por 100
en la culpabilidad del acusado. Un jurado escucha un caso y conclaye que
existe un 80 por 100 de probabilidades de que el acusado haya cometido el
delito. En este escenario, si el jurado absuelve emitrd un veredicto valido,
en virtud de que las reglas gue establecen el grado de prueba a ser satisfecho
(el estdndar de prueba) demandan una absolucion, incluso cuando la proba-
hilidad de que el acusado sea culpable sea tan alta como lo es un 80 por 100.
Cierto, se trata de un veredicto vilido, sin embarge, existe un gran rissgo de
gue sea una absolucién falsa dado que, segiin nuestro ejemplo hipotético, la
probabilidad de que el acusado haya cometido el delito que se le imputa es
bastante alta.

Asimismo, resulta ficil concebir como un jurado podria emitir un vere-
dicto invilido que, pese a ello, fuese verdadero. Aungue concedo que esta
clase de situaciones son menos frecuentes que los escenarios en los que son
veredictos vilidos pero falsos. Lo que uno espera conseguir, obviarnente,
son veredictos gue sean ambas cosas, es decir, verdaderos y vilidos. Quere-
mos que los jurados condenen y absuelvan a las personas correctas v, tam-
bién, que hagan esto con base en las razones adecuadas. Ambas, la falta de
veracidad como la ausencia de validez de un veredicto, representan errores
graves del sistema (de conformidad con la forma en que empleo la expresion
«errors), aunque cada una de estas situaciones apunte a formas muy dife-
rentes en las que el sistema puede fracasar. En este esfuerzo que venimos
haciendo por identificar las fuentes principales del error en el sistema de
imparticién de justicia, nos daremos a la tarea de examinar diversas reglas
que iratan cuestiones probatorias y que instauran procedimientos, con la
mira puesta en preguntar si amenazan, ya sea la verdad o, bien, la validez
de las veredictos.

5i el resultado de un procedimiento penal es errdneo en alguno de los
sentidos expuestos —es decir, si es falso o invdlido (o ambos)— diremos
que el sisterna ha fracasado. Si, de hecho, alguno de estos errores, 0 am-
bos, suceden con frecuencia, tal vez sea ¢l momento de cambiar aguellas
reglas procesales responsables de tales errores. En capitulos postericres ve-
remos como clertas pricticas establecidas en el marco normativo-procesal
correspondiente tienden a producir condenas vy absoluciones invilidas. Es
decir, veredictos que no concuerdan con aquello que una persona razonable
—para guien las reglas referidas no fuesen vinculantes — concluiria dadas
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las pruebas disponibles. Por su parte, otros rasgos del sistema, al restringir lo
que puede contar juridicamente como prueba, tienden a producir veredictos
que, aun siendo vilidos, son falsos. Las distinciones verdadero/falso y vili-
dofinvilido reflejan las formas principales en que un veredicto, cualquiera,
puede desviarse del camino correcto: ya por producirse en el contexto de un
conjunto inadecuado de elementos de juicio (en el sentido de no ser repre-
sentativo de lo que sucedid), o bien por estar basado en inferencias deficien-
tes & partir de dicho conjunto de elementos.

Existe una tercera dicotomia que también serd de utilidad al reflexionar
en torno a las fuentes del error. Consiste en distinguir entre aquellas decisio-
nes revocables (o reversibles) de aquellas irrevocables (o irreversibles). Por
ejemplo, si Schwartz es condenado por un delito, puede apelar el veredicto,
con lo que quizd pueda persuadir a un tribunal o juzgado de mayor jerarquia
para que revoque el fallo respectivo. Desde el punto de vista epistémico, tal
mecanismo de revision es invaluable como forma de incrementar las proba-
hilidades de gue el resultado final sea el correcto. En contraste, si Schwartz
es absuelto, el fallo no puede apelarse, pese a lo deficiente que pudiera ha-
ber sido el razonamiento que condujo al jurado a exonerar. En general, las
decisiones irrevocables constituyen una fuente de error mds problemadtica
que las revocables por la obvia razén de que no hay un mecanismo para
su deteccioén y correccion, al contrario de lo que sucede con las decisiones
revocables, las que, en caso de ser erréneas, en principio, pueden ser des-
cubiertas v rectificadas. A su debido tiempo, indagaremos cudl es la ldgica
subyacente a la creacion de una categoria de decisiones, incluyendo los pro-
pios veredictos, que permanece totalmente inmunizada a futuras revisiones
¥ correceiones.

Hasta ahora, nos hemos centrado en errores que pueden tener lugar en

la fase o etapa terminal, es decir, nos hemos venido preccupando por los
veredictos emréneos. Sin embargo. muchas investigaciones penales nunca

legan tan lejos. En ocasiones, las pesquisas de la policia van perdiendo -

fuerza hasta estancarse debido a la falta de mayores indicios y pistas, o debi-
do también al seguimiento de pricticas de investigacidn deficientes. Aungue
estas situaciones constituyan también errores, tal y como una absolucidn
falsa o es. no estardn en el centro de este andlisis. En lo que se centrard la
atencién serdn los casos de delincuentes que logran evadir la justicia, no
por la ausencia de pruebas inculpatorias, sino debido a las diversas formas
en que las normas procesales vigentes impiden que el caso continte siendo
investigado. Estos errores constituirdn un tépico tan revelador como el de
los veredictos falsos.

Necesitamos recordar que una vasta cantidad de investigaciones pe-
nales (probablemente la abrumadora mayoria de las pesquisas policia-
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cas) jamés llegan a la etapa del juicio oral porque, aunque la policia haya
identificado al sospechoso (satisfaciendo sus propios estindares), alguna
otra autoridad concluye que el caso contra el acusado es demasiado debil
como para ir a juicio. La propia policia puede ser quien lleve a cabo la
anterior determinacion o, bien, la acusacion o el fiscal. También puede
ser el Gran Jurado® quien impida el transito hacia la siguiente fase. O
incluso, puede tratarse de un juez, proclive a aceptar acuerdos. quien
descarte el asunto. En cada una de estas etapas en las que ha de decidirse
si el caso contintia o no por la ruta que eventualmente lo conduce a la
fase del juicio, los participantes respectivos deben acatar un cuerpo ela-
borado de normas procesales. Por ejemplo, los fiscales que cuenfan con
una confesién del sospechoso saben que aguella puede desecharse si hay
dudas sobre la forma en gue se obtuvo. Cuestiones similares, relativas a
la admisibilidad, pueden surgir en el caso de las pruebas adicionales re-
cabadas por la policia (sobre todo, en el caso de registros y secuestros de
bienes). Aun cuando los fiscales cuentan con lo que consideran pruebas
contundentes de la culpabilidad del sospechoso. su decision para prose-
guir con un juicio ha de estar informada por los cdleulos que realicen en
términos de determinar cudles de las pruebas disponibles serdn en efecto
admitidas. El punto es que si existen normas procesales de admisibilidad
probatoria que permiten la exclusion de pruebas relevantes (y buena par-
te de este libro estd consagrada al andlisis precisamente de esta clase de
reglas), entonces dichas reglas ejercerdn una sentida influencia, no sdlo
a lo larzo del juicio propiamente dicho sino, también, en todas las deci-
siones previas de las que depende que el caso alcance esta etapa. Pero
incluso si dejamos de lado los problemas generados por las reglas proba-
torias (relativas, por ejemplo, a la admisibilidad de las pruebas), también
el estandar de prueba aplicable opera para garantizar que muchos sos-
pechosos que probablemente sean culpables nunca vayan a juicio. Para
ser mds especificos, los fiscales pueden creer que las pruebas en contra
de algtin sospechoso sugieren fuertemente que es culpable y, simultd-—
neamente, creer que tales pruehas probablemente serdn insuficientes a
los efectos de persuadir a un jurado mds alld de toda duda razonable.
Considerando el entorno comiin de recursos y personal insuficiente en el
que operan, no es muy probable gue los fiscales procedan si cuentan con
un caso como el descrito. El punto es sucintamente expuesto por el juez
Richard Posxer cuando dice que:

" . de los TT.: E1 Grand Jury =5 un panel de ciudadanos que son emplazados por un juz-
gade, cuando el interés piblico asi lo amerite, para decidir 51 hay razones suficientes para sjercer
accisn penal en contra del sospechoso de un crimen. Segin la regla 6 de las Federal Rueles of
Criminal Procedure, estard compuesto por 16 a 23 miembros ¥ el juzgado debe ordenar que par-
ticipen en £l un ndmero suficiente de perscaas jurfdicamente cualificadas.



42 LAREY LAUDAN

«Las severas exigencias [impuestas por la Fiscalia] implican que algu-
nas, quizd muchas, personas culpables no sean acusadas y que la mayoria de
quienes son acusados y absueltos sean, de hecho, culpables»”.

$i recordamos que en el sistema de justicia penal estadounidense existen
més sobreseimientos que absoluciones, esto pone en vivida perspectiva la
importancia que tiene esta clase de problemas. Por ejemplo, durante 1999,
en los juzgados federales hubo por cada absolucidn ocho sobreseimientos
ordenados por el juez respectivo . Aquellos autores que dirigen su atencion
al problema del error como si éste surgiera principalmente dentro del con-
texto de un juicio por jurado, ignoran, bajo su propio riesgo, tales cifras.

Lo anterior constituye otra manera de decir que cada afio, cientos de
miles de sospechosos son «absueltos» de facto por fiscales, jueces o Gran
Jurado, sin haber ide nunca a juicio. Esto es como deberia ser, dado que mu-
chos sospechosos son genuinamente inocentes. Retirar los cargos en contra
de una persona inocente no es un error, sino un éxito del sistema. Sin em-
bargo, se podria hablar de un error cuando a un sospechoso culpable le son
retirados los cargos en su contra con antelacion al juicio, en virtud de gue se
piensa que ciertas pruebas relevantes que apuntan a su culpabilidad, pese a
estar disponibles, no serian admisibles si el asunto fuera a juicio. De las tres-
cientas mil personas sospechosas de haber cometido un delito que hay cada
afio en Estados Unidos —a quienes los cargos en su contra les son retirados
0, bien, cuyos casos son sobreseidos — tenemos toda la razén en sospechar
que una determinada proporcién son culpables. Cudn grande es esta propor-
cion, es algo que no puede aseverarse confiadamente pues la informacion
relevante es inaccesible. En compensacion, el andlisis desplegado en este
libro intentard identificar puntos débiles en el sistema que guizd sean los
responsables de hacer que tales «absoluciones» falsas {que se dan antes de
la etapa del juicio) sean mds comunes de lo que se requiere.

Una forma diferente ¥ més diacronica de pensar la variedad de moda-
lidades en gue una falla en el sistema puede ocurrir surge al imaginar una
serie de filtros que median entre el delito (en un extremo) y el veredicto
del jurado (en el otro}. Para empezar, tenemos entonces el delito mismao.
Supongamos que Jones asalté a Smith, llevandose su cartera. Ese aconteci-
miento ahora estd en el pasado. Lo que queda son rastros o reminiscencias
del delito, entre las que podemos incluir los recuerdos de los involucrados
en el evento, los testizos oculares que lo presenciaron, asi como las pruebas

* Poswer, 1999 1506,

0 Vaase el Sowrcebook of Criminal Justice Siatistics for 1999 del Jusiice Department
{ Departamento de Justicial, la tabla 5.16. Para una buena discusion de este tema, véase GROSS,
1996,
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materiales respectivas (las huellas dactilares de Jones en la cartera de Smith,
contusiones en el rostro de Jones, etcétera). La policia encontrard alganos
de esos vestigios, pero raramente todos. Si la policia y el fiscal deciden que
cuentan con un caso sélido contra Jones, tendrn enfonces que persuadir a un
juez 0 al Gran Jurado de que el caso es lo suficientemente fuerte como para
seguir adelante. Suponiendo que se hayan saltado todos estos obsticulos, a
continuacion el fiscal tendrd que escoger de entre las pistas recabadas por la
policia, un subconjunto de aquellas que intentard ofrecer como pruebas en
la etapa del juicio oral. La defensa de Jones tomard una decision semejante.
En la audiencia de pruebas previa al juicio, un juez decidird cudles de esas
pistas o indicios podrdn ser revelados al jurado, Una vez que queden resuel-
105 los asuntos relativos a la admisibilidad probatoria, el juez puede decidir
erroneamente desechar los cargos en contra del acusado. Cuando da inicioel
juicio, si es que el asunto llega a esas instancias, las pruebas, a estas alturas,
fuertemente depuradas, serdn presentadas y sujetas a contrainterrogatorio.
Una vez que ambas partes hayan manifestado lo que a su derecho convenga,
¢l juez instruird al jurado respecto al derecho aplicable cuya violacidn por
parte de Jones se alega, asi como respecto al estindar o grado de prueba que
sus miembros deben usar para decidir si condenan o no a Jones.

Obviamente existe un amplio espacio para cometer errores en cada una
de las etapas previamente referidas; pruebas importantes, ya sean inculpa-
torias o exculpatorias, pueden eludir incluso los mejores esfuerzos de la
policia por encontrarlas. Por su parte, el fiscal puede haber hallado algu-
na prueba exculpatoria y, no obstante, suprimirla; y asi mismo, la defensa
puede estar al tanto de la existencia de ciertas prucbas inculpatorias v, sin
embargo, «olvidars mencionarlas. Las resoluciones del juez relativas a la
admisibilidad de las pruebas que se presentardn en juicio pueden terminar
incluyendo algunos elementos que probablemente confundan al jurado o,
bien, excluyendo otros a los que el jurado deberfa tener acceso. El Gran
Jurado puede errar en su decisién de proceder con la causa penal. El acusa-
do puede rehusar prestar su testimonio o quizd testigos importantes puedan
desaparecer. Testigos con informacion relevante pueden no ser HNamados a
testificar por miedo a que sus declaraciones dafien los casos respectivos de
la acusacion y la defensa. A su vez, el juez puede instruir equivocadamente
a los miembros del jurado en lo relativo a las normas juridicas aplicables al
caso o tergiversar el significado del estdndar de prueba correspondiente ilo
cual ocurre con mas frecuencia de lo que podria pensar el lector, como se
verd en el siguiente capitulo, donde se tratard ampliamente este punto). Pero
aun cuando todo lo demds avance apropiadamente, el jurado puede extraer
inferencias inadecuadas sobre la culpabilidad o la inocencia del acusado a
partir de las pruebas de las que finalmente dispuso o, bien, puede malinter-
pretar el grado o nivel de prueba requerido para una condena. Incluso cuando
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va se haya pronunciado el veredicto, el espacio para el error no desaparece,
al contrario. Si el jurado emitid una condena, el acusado puede interponer
una apelacion. Por su parte, los tribunales de apelacién pueden rehusarse a
darle tramite, aun s1 el condenado es inocente. También pueden considerar
procedente la apelacidn y decidir revocar la condena aun cuando ésta sea
consistente o confirmar el veredicto cuando es falso. Si el condenado es
finalmente absuelto (principio Non Bis In ldem) prohibe mds apelaciones,
incluso cuando el juicio hava estado inundado de errores tendentes a produ-
cir una absolucidn falsa.

Eliminar todas estas fuentes posibles de error (v advierto que sdélo me he
referido a las mds obvias) es claramente imposible. Si se es realista, el obje-
tivo del sistema de justicia penal deberia consistir en intentar reducir lo més
que se pueda tales errores. Las pricticas actuales refativas al tratamiento de
las pruebas fracasan en este sentido. Peor ain, frecuentemente son ellas las
que deliberadamente incrementan la probabilidad de cometer errores me-
diante la adopcién de ciertas reglas y procedimientos que impiden al jurado
enterarse de aspectos importantes del delito en cuestidn,

5. RELEVANCIA VERSUS ADMISIBILIDAD

La denuncia que acabo de hacer en el dltimo pirrafo de la seccién pre-
cedente puede expresarse en términos un poco mds téenicos, lo que proba-
blemente nos sea de mavor utilidad. En todo razonamiento sobre asuntos
humanos (¥ sobre otros eventos contingentes también) hay dos conceptos
clave relacionados con lis pruebas, que es preciso comprender. Uno de ellos
es Hamado credibilidad o, en ocasiones (como en el caso del derecho), fia-
bilidad. Como lo sugiere el término, una determinada prueba material o
testimonial es fiable cuando contamos con razones para creer gue su conte-
- nido es verdadero o, al menos, plausible, El otro concepto importante es co-
nocide, tanto en el derecho como en el lenguaje ordinario, como relevaneid
probatoria. La idea central es que un elemento de juicio es relevante para la
evaluacion de cierta hipotesis solo en caso de que, siendo creible, haga que
la hipdtesis en cuestion sea mds o menos probable de 1o que era con anteriori-
dad. Si un elemento de juicio, aunque sea creible, no altera nuestra confianza
en la hipdtesis respectiva, de un modo v otro (aumentando o disminuyendo
sus probabilidades de que sea verdadera), serd considerado irrelevante en
relacidn con dicha hipdtesis. Ahora bien, en el derecho penal siempre hay
al menos dos hipdtesis en juego: a) Se cometid un delito, v b) el acusado lo
cometid. Cualguier testimonio o prueba material que pudiera hacer que una
persona racional se sienta mds o menos inclinada a aceptar cualquiera de las
hipdresis referidas, serd relevante. Todo lo demds no lo es.
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Ambas, fiabilidad y relevancia, son cruciales para calificar algo como
una prueba genuina. Mas que cualquier otro mmﬁq.an_ﬁ sisterna, son mo.u miem-
pros del jurado quienes deben juzgar la credibilidad y la Bwnf.ub.m-m de las
pruebas que observan y escuchan. Sin embargo, por razones enraizadas en
la tradicion del common law, el juez en un proceso penal, en mmE..HEw no
debe dejar que sus juicios sobre la credibilidad de las ?.zmw..mm respectivas
empafien sus decisiones en torno a la admisibilidad %.E. mismas. Esto se
debe 4 que es al jurado, ¥ no al juez, a quien por tradicién se le &n_wm“,u F
responsabilidad consistente en determinar «los hechos» del caso. Decidir si
ol testimonio ocular o las pruebas materiales presentadas son creibles, en
efecto, implica una decision acerca de su «facticidad». Dado que tales cues-
riones corresponden al dmbito de las atribuciones del jurado, ¥ no al juez,
¢l patrdn usual es que sean los jueces quienes se pronuncien en materia de
relevancia, pero no en materia de fiabilidad. Esto significa que cuando los
jueces toman decisiones sobre la relevancia de las pruebas, estin swzm.&ucm
a pensar en términos hipotéticos. Es decir, deben preguntarse lo signiente:
«; Siesta prueba fuera fiable. es de alguna pertinencia para el caso?». Lo an-
terior explica por qué cuando un juez admite cierta prueba como relevante,
ello no implica nada respecto a su fiabilidad (una excepcién significativa 2
este principio ocurre en el caso de la admision del testimonio de expertos o
prueba pericial, en el que al juez especificamente se le delega la responsa-
bilidad de determinar si las bases del testimonio del supuesto experto som
afiabless ).

Los juzgados y tribunales estadounidenses aceptan esta nocidn de rele-
vancia en todos los niveles jurisdiccionales. Y ello debido a que se considera
gue una de las mds importantes y legitimas funciones como portero enco-
mendadas al juez, consiste en asegurarse de que el jurado observe y escuche
todas, y sélo, las pruebas relevantes. 5i los jueces estadounidenses se adhi-
rieran decididamente a este principio, no incurririan en falta alguna desde el
punto de vista epistémico, ya que virtualmente todas las formas sofisticadas
de evaluacidn de hipdtesis (por ejemplo, en ciencia, medicina, tecnologia,
eteétera) trabajan con esta misma nocion de relevancia.

Sin embargo, desafortunadamente los textos juridicos, asi como las pro-
pias pricticas de la judicatura, se burlan del principio epistémico que manda
admitir dnica v exclusivamente todas las pruebas relevantes. Esto sucede
en virtud de que los jueces cuentan con un segundo criterio que emplean
simultineamente a la exigencia de relevancia. Comtnmente se le conocs

Il La Corte Suprema ha sostenido que «2! juez de la causa debe asegurarse de que Em._....u.w
lis pruehas — periciales. testimoniales. materiales, etc.— no solo sean relevantes, sino tambien
fiakless, [Dawbert v. Merrell Dow Pharms, 113 8, Cr. 27%6: 2795 (U5, 1993)].
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como el requisito de admisibilidad. Para ser admisibles, las pruebas no sélo
han de ser relevantes; ademads, deben satisfacer una variedad de demandas
adicionales. Por ¢jemplo, la prueba en cuestion no puede haber sido obte-
nida mediante la violacién de los derechos del acusado. No puede surgir de
relaciones privilegiadas que el acusado haya entablado con diversos profe-
sionales o con su cényuge. En general, las pruebas no pueden haber sido
obtenidas ilegalmente, aun cuando para su obtencién no se haya violado
ninguno de los derechos del acusado. Las pruebas no pueden ser de tal na-
turaleza que exacerben las pasiones de los miembros del jurado o que co-
loquen al acusado bajo reflectores poco favorables. La informacion de que
el acusado se retractd de una confesién o de que admitio su culpa durante
las negociaciones para alcanzar un acuerdo (plea), tampoco son admisibles,
Asimismo, las pruebas no pueden provenir de un testigo cuyo testimonio
serfa auto-inculpatorio. El jurado no puede ser informado de que ciertos
testigos clave eludieron dar su testimonio al invocar la Quinta Enmienda,
ni si el acusado coopero o no con las pesquisas de la policia. 5i el acusado
no oftece testimonio en su propia defensa, el juez instruye explicitamente al
jurado a efectos de que ignore esta situacidn, en lugar de permitirle suponer
gue quizd ello se deba a que el acusado tiene algo que esconder.

Virtualmente nadie objetaria que informacién como la referida anterior-
mente es relevante en el sentido técnico; ya que indudablemente afecta la
probabilidad de la hipdtesis de que el acusado es culpable. No obstante,
en la mavoria de los juzgados y tribunales, éstos y otros casos de prue-
bas claramente relevantes no son admitidos durante el juicio. Los capitulos
subsecuentes describirin detalladamente muchos de estos principios exclu-
ventes. Lo que debemos notar, por ahora, es que cada regla que conduce a
la exclusidn de pruebas relevantes es sospechosa desde el punto de vista
epistémico .

Existe un acuerdo universal, fuera del derecho, en el sentido de que ague-
los que estin encargados de tomar decisiones pueden desempefiar tal encargo
de la mejor y mds informada manera si tienen conocimiento de tanta informa-
citin relevante como sea posible. Excluir pruebas relevantes, ¥ no-redundan-
tes, por la razdn gue sea, disminuye la probabilidad de que personas, en prin-
cipio, racionales lleguen a conclusiones correctas. Por ello es que querremos
examinar cuidadosamente estos principios excluventes para ver si el dafio que
infligen a nuestro interés en averiguar la verdad es adecuadamente equilibrado
o compensado por ganancias o beneficios de otro tipo.

7 La dnica ocasion en que obviamente es apropiado exchiir preebas relevantes es cuando
dichias pruchas resultan redundantes con respecto a las proebas va admitidas. El estimonio de
20} restiges que aseveran X es apenas mejor que el ofrecido por dos o tres testigos fables que
aseveren X; a menos gue X se refiera a un eveno sumaments xirafio e inuseal,
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5.1. FEl caso de las pruebas «injustamente prejuiciosass

Tal vez sea instructivo incluir aqui un ejemplo concreto de la distincion
entre relevancia y admisibilidad para poner un poco de camne al esqueleto de
abstracciones con el que hemos venido trabajando. Una muestra paradigmi-
tica de los problemas a los que nos enfrentaremos el resto del libro, nos lo
proporciona el poco sorpresivo esfuerzo del derecho por distinguir entre una
prueba «injustamente prejuiciosa» y una que no lo es.

En la audiencia preliminar que antecede al juicio oral, ambas pares des-
criben las pruebas que pretenden presentar y argumentan por qué habrian de
admitirse. Pese a la regla de que ¢l juez normalmente debe admitir todas las
pruebas relevantes, el derechao le otorga una discrecicn enorme para excluir
algunas de ellas, sin que en estos casos importe precisamente que sean rele-
vantes © el grado en que incriminan al acusado. En ocasiones, la razén por
la que el juez excluye ciertas pruebas es que, de acuerdo con su apreciacion,
éstas son de una naturaleza tan exacerbante y sensacionalista que los miem-
bros ordinarios del jurado no serian capaces de asignarle su verdadero peso.
Lo que supuestamente ocurre en estas situaciones es que el juez lleva acabo
una ponderacién que, en dltima instancia, se traduce en la siguiente pregun-
ta: el peso probatorio de esta prueba es suficiente como para neutralizar sus
efectos prejuiciosos distorsionantes en la valoracion de los miembros del
jurado? Si la respuesta es afirmativa, la prueba en cuestion debe admitirse;
de lo contrario, por ley, debe excluirse. Para ser mds precisos, la regulacidn
federal al respecto establece que:

Aungue sean relevantes, las pruebas pueden excluirse si su valor proba-
torio es sustancialmente rebasado por el peligro de que produzcan un prejui-
cio injusto, una confusidn de los asuntos o sean tendenciosas para el jurado;
© hien, por consideraciones de retraso indebido, pérdida de tiempo o innece-
suria presentacion de pruebas acumulativas .

Un aspecto clave agui es la nocidn de «prejuicio injustos . Existen mu-
chas cosas que los juzgados han considerado aptas para provocar prejuicios
injustos en los miembros del jurado. En la hsta se incluye la(s) pruebais) de
que el acusado tiene un mal carficter o violento, la(s) que resalta{n) vivida-
mente aspectos grotescos del delito y pruebas de que el acusado estd vincu-
lado con causas o personas que probablemente evocardn hostilidad y antipa-
tia al jurado. La misma doctrina se ha usado para justificar la exclusidn de
la confesién rendida por un coacusado que no testifica en juicio, en lz que

5 Federal Rules of Evidence, Regla 403
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se menciona la participacion del acusado en el delito™; de fotografias muy
grificas del cadiver de una victima de homicidio*; asi como de muestras de
ropa manchada de sangre pertenecientes a la victima de un asalto'.

El problema, claro, es gue informacion de esta clase frecuentemente
constituye una prueba poderosa de la culpabilidad del acusado. Su exclu-
sion puede debilitar sustancialmente las pruebas en su contra, al tiempo
que, si realmente se trata de una prueba prejuiciosa, admitirla hace mds
probable que los miembros del jurado tomen su decisién visceralmente.
En términos un poco mds téenicos, se requiere que el juez tome una de-
cision sobre la proeba en cuestidon tal que, si ésta es admitida, puede que
conduzea a la emisidn de una condena falsa v, si es suprimida, puede con-
ducir a una absolucidn falsa. Como hemos visto, el juez ha de sopesar
estas preccupaciones y, con base en dicha ponderacidn, ha de decidir sobie
la admisibilidad.

Cuizd pueda ayudar deseribir el problema de forma un poco mds abs-
tracta. En este tipo de casos, €] juez es llamado a decidir cudl de dos pro-
babilidades es mayor: la probabilidad (P) de que el jurado cometa un error
inferencial si la prueba (p) en cuestion es admitida (que simbolizaré como
«P{error admitiendo p}»); o la probabilidad de que el jurado cometa un
error inferencial si la prueba en cuestidn es excluida («P{ermor excluyendo
pl#). La primera clase de error representa una potencial condena falsa: la
segunda, una potencial absolucidn falsa. Al tomar su decisidn de admitir o
excluir p, el juez debe realizar una tarea increiblemente dificil: debe estable-
cer la probabilidad relativa de las dos clases de error que pueden darse, Es
decir, el juez debe asignar valores concretos a «Plerror admitiendo pj» y a
«Pleror excluyendo pls.

Parece dudoso que la decisién previa pueda tomarse objetivamente. Para
decidir cudles son los valores de «Plerror admitiendo p)» v de «Plemor ex-
cluyendo pi», un juez necesita mucha mids informacién de la que dispone-
mos actualmente sobre la probabilidad de que ciertas pruebas en particular
(como el casa de fotografias excesivamente grificas de la escena del cri-
men) distorsionardn la habilidad del jurado de atribuir a tales pruebas su
valor legitimo. Los estudios empiricos rigurosamente disefiados y aplicados
que abordan los posibles efectos prejuiciosos de ciertos tipos de pruebas
son extremadamente escasos. Peor alin, recolectar informacidn de esta clase
seria inherentemente dificil, ya que los investigadores tendrian que ser ca-
paces de distinguir €l impacto emocional de cierta prueba del peso o valor

¢ Brueon v, US, 361 US 123 (1968),
S Stage v, Lafferry, 749 P.2d 1239 (Utah 1988),
® Stase v. White, 850 P24 18 (Utah 1964),
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que racionalmente le corresponde. Nadie ha propuesto un estudio empirico
lo suficientemente sutil como para hacer esta distincion,

No quiero dar la impresion de que la decision de admitir pruebas rele-
vantes pero que potencialmente pueden inflamar el dnimo del jurado, per-
manezca siempre insoluble. Algunas veces, el problema se presta a una ficil
solucion. Por ejemplo, quiza el fiscal cuente con otras pruebas menos prejui-
ciosas que le permitan dejar claro su objetivo, en cuyo caso, la exclusidn de
las mds prejuiciosas no afectaria demasiado (ya que, en este caso, las prue-
bas mds prejuiciosas son claramente redundantes v la redundancia es siem-
pre una razén legitima para excluir). Pero, ;qué debe hacer el juez cuando
una parte o elemento principal del caso del fiscal depende de pruebas que
no obstante ser altamente inculpatorias parecen ser también «injustamente
prejuiciosass y no hay mds pruebas disponibles para sustentar ese aspecto
especifico del caso?

Consideremos un ejemplo hipotético: a Smith se le imputa el cargo de
pertenecer a una banda que a mediodia entrd a cierto restaurante arojando
granadas y disparando. habiendo creado un Caos descomunal. Por casua-
lidad, un cliente tomd varias foiografias durante el atraco, justo antes de
ser asesinade. Una de esas fotos es la que estd en discusion. Esta muestra
a Smith lanzando una granada hacia una esquina v también retrata, a todo
color, partes corporales destazadas, rios de sangre... En fin, se trata de una
horrible descripeidn grifica de la escena del crimen. La fotografia en cues-
tibn obviamente supera el filtro de la relevancia. Parece mostrar al acusado
cometiendo el erimen del que se le acusa. En suma, no sélo es relevante sino
altamente relevante. 5i suponemos gue ningin testigo sobrevivio a la ma-
sacre, este elemento de juicio resulta sumamente poderoso al situar a Smith
en 2l epicentro de la situacion,

Desafortunadamente, el juez, ademds de relevante, también considera
que la fotografia es tan vivida v horrenda que no invita mds que a una reac-
cién puramente visceral por parte de los miembros del jurado. El juez teme
que al observar la escena de la forma tan sanguinaria en que fue captada por
la fotografia, el jurado se incline a juzgar apresuradamente las cosas, sin
tomar en cuenta las pruebas restantes del caso, algunas de las cuales pueden
ser exculpatorias. S5i no se admitiera la fotografia, el jurado tal vez absol-
veria a Smith ya que, recordemos, se supone que no sobrevivieron testigos
presenciales, Sin embargo, si se admite, seguramente habrd una condena,
o al menos asi lo piensa el juez de nuestro ejemplo. ; Debe el juez admitir
la fotografia como prueba? Salvo por una minima guia, las reglas vigentes
dejan esta cuestidn totalmente en manos del juez. Como hemos visto, esta
guia minima consiste en el principio general de que las pruebas deben ser
excluidas si el hecho de gue sean injustamente prejuiciosas pesa miis que su
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valor probatonio. Curiosamente, el derecho procesal penal no incluye alguna
definicién candnica de lo que significa una prueba prejuiciosa, salvo por la
joya de falta de claridad que constituye la regla 403 de las Federal Rules of
Evidence (FRE) que al respecto dice: «Un “prejuicio injusto” significa una
tendencia indebida en el sentido de sugerir que una decision sea tomada
sobre bases inapropiadas, entre las cuales comiinmente, aunque no necesa-
riamente, se encuentran las emociones irracionales». Como la pornografia,
asi también el prejuicio injusto parece pertenecer a la clase de cosas que,
no obstante a que no pueden definirse claramente, todos las reconocemos
cuando estamos frente a ellas. Pero esto no es suficiente. Como lo ha notado
Victor GoLp (1983: 502): «En ausencia de una teorfa coherente de lo que
significa un prejuicio injusto, los juzgados no estin en condiciones de eva-
luar, ni oficial ni extraoficialmente, con algiin grado de objetividad, si una
prueba es o no injustamente prejuiciosa; tampoca pueden llevar a cabo la
ponderacion requerida por la ley». La pregunta es: ;en tales circunstancias,
coma se supone que el juez realizard la «ponderacidnes que le permita deci-
dir «si el valor probatorio de las pruebas es sustancialmente rebasadao por el
peligro de provoear un prejuicio injustos?

Alguien podria argumentar que esta regla probatoria particular no re-
sulta tan ofensiva desde el punto de vista epistémico ya que en la practica
deberia conducir a la exclusion de aguellas pruebas de naturaleza inflama-
toria o sensacionalista que relativamente tengan minime o, incluso, nulo
valor probatorio. Después de todo, la propia regla parece concluir que si las
pruebas tienen un muy alto valor probatorio, pueden ser excluidas sdlo si
su cardcter injustamente prejuicioso fuera atin mayor que este valor va de
por si alto. Sin embargo, hay muchos casos que ponen en tela de juicio cudn
frecuentemente el valor probatorio de pruebas sumamente relevantes vence
en efecte sus moderados efectos prejuiciosos.

Consideremos dos ejemplos reales del tipo de ponderaciones gue tienen
lugar-cuando los jueces de primera v segunda instancia tratan de analizar
los posibles efectos prejuiciosos, asi como sus dimensiones, de las pruebas
propuestas por las partes. En un caso de 1994 al sur de Texas, Ramdén Garcia
fue acusado de robo en una casa-habitacidon en perjuicio de Charles Webster.
Grarcia fue visto dentro de la casa en cuestidn, justo en el momento del robo
por un oficial de policia que acudié al lugar de los hechos tras la llamada
de un vecino. Garcia logré escapar pero fue subsecuentemente capturado.
Grarcia no cargaba consigo articulos robados cuando la policia finalmente
lo aprehendid, sin embargo, se hallaron algunos de esos articulos en el piso,
cerca del lugar en que fue arrestado. Para probar el dolo (1a intencidn) de co-
meter el robo referido. el fiscal ofrecid pruebas de que Garcia habia llegado
a la escena del crimen wsando-una bicicleta que dos dias antes también habia
robado. El duefio de la bicicleta, un nifio, testificé que €l era el propietario.
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Garcia fue condenado. Posteriormente, su abogado apeld argumentando que
el testimenio relativo al robo de la bicicleta habia prejuiciado injustamente
al jurado en contra de su cliente. Tomando partido por la postura del abo-
gado de Garcia, la segunda instancia no negé que el testimonio en cuestién
era relevante respecto a si Garcia tenia o no la intencién de robar la casa de
los Webster; pero sostuvo que su relevancia resultaba contrarrestada por su
naturaleza injustamente prejuiciosa, «especialmente porgue el Estado de-
cidid ofrecer el testimonio del menor en lugar de haber ofrecido el de sus
padres» .

La logica de la resolucion emitida por la segunda instancia es un poco
tortuosa, sin embargo, lo que parece haber pasado es que: ademds de con-
siderar la relevancia que tiene el hecho de que el acusado haya llegado a
la escena del delito usando una bicicleta robada, para probar su dolo, la
segunda instancia parece incluso conceder que si el testimonio hubiese sido
ofrecido por un adulto, no habria sido tratado como una prueba injustamente
prejuiciosa. Supongo que el hecho de que fuera un menor quien declarara
sobre el robo perpetrado fue el elemento que al tribunal le parecid clave para
fundar la sospecha de que el jurado concluiria que quienquiera que le robe
4 un nifio su bicicleta debe ser muy malo y merece ser enviado a prision, va
sea que haya robado o no la casa de los Webster. ; Debemos entonces con-
cluir que siempre que un menor pueda ofrecer un testimonio incriminatorio
aparece en escena el espectro del prejuicio injusto y que, por tanto, debemos
excluir dicha prueba? Dudo que ése sea el mensaje que la segunda instancia
queria transmitir, pero el ejemplo ciertamente nos ofrece una muestra de Io
mzw.?_n__.é que @ veces puede ser determinar si una prueba es injustamente
prejuiciosa.

Consideremos brevemente un segundo ejemplo, también ocurrido en
Texas, en el que la ponderacién respectiva parece haberse desviado de lo
que uno esperaria. En 1992, Kenneth Nolen fue acusado de posesién agrava-
da de metanfetaminas. Dando cumplimiento a una 6rden, la policia encontit
a Nolen dormido en el cuarto de la casa de un amigo. Al detectar un olor
penetrante, la policia abrid la puerta de la habitacion contigua y descubri
entonces un laboratorio para la preparacion de anfetaminas. Las huellas dac-
tilares de Nolen estaban en el equipo e instrumentos de laboratorio hallados.
Ahora bien. en Texas para condenar a alguien de posesion agravada, el Es-
tado debe demostrar que el acusado sabia que la sustancia ¢ue se hallé en su
posesitn era ilegal. La defensa de Nolen sostuvo que, aungue en efecto, su
cliente se encontraba fabricando anfetaminas, no estaba enterado del cardc-
ter ilicito de dicha actividad. Para refutar tal postura, el fiscal buscé ofrecer

7 Garcia v Siare, 853 S W.2d 17: 22 (Tex. App., 1994),
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pruebas de que Nolan habia sido condenado tres afios atrds poOT ifrumpir en
el almacén de pruebas del comisario local con el propésito de robar preci-
samente el equipo de laboratorio para producir anfetaminas. E] fiscal argu-
mento, ¥ el juez de la causa estuvo de acuerdo, que ¢l robo previo de este
equipo era altamente relevante para determinar si Nolan sabia [o suficiente
en torno a la produccidn de anfetaminas como para ser consciente de que se
trataba de sustancias ilegales. En sy alegato final, el fiscal insisti6 en gue «es
una deduccion razonable a partir de las pruebas que si el acusado se atrevig
4 sustraer un equipo de laboratorio del almacén de pruebas de la comisarfa,
éste con certeza sabia del cardcter ilicito de las anfetaminas ¥ del tipo de
equIpo e instrumentos que se requieren para su elaboracisns 'S,

El jurado condend a Nolen_ Ya en apelacidn, el tribunal revirtig e veredic-

vocar en el jurado un prejuicio injusto contra Nolen, una confusion de asuntos
y de desviar al jurado de las cuestiones relevantess'®. Pero, ; cémo es exacta-
mente que mostrar que Nolen previamenie rob6 el equipo de laboratorio nece-
sano para elaborar anfetaminas constituye una prueba injustamente prejuicio-

metanfetaminas era tlegal, pareceria Que aqui tenemos pruehas altamente per-
tinentes para demostrar [y hipotesis de que el acusado obra Con conocimiento
de causa. Pues no es asf, segtin sostuvo la segunda instancia, debido a que «no

equipo de laboratorio) conozea Jas caracteristicas de cierto compuesto quimni-

¢o particular que puede ser preparado con esa clase de instrumentoss ™ Pues -

W Molen v Stare, 872 5.W 2d 807 213 (Tex. App.; 1994).

"N de loy 1. Segiin la Core Suprema de Estados Unidos, todas las decisiones que Joy
Jjueces tomen sobre cuestinnes probatorias son suscepribles de revision bajo el estindar sakbe
of discretians (abuso de discrecionalidad), Sin embargo. no hay una definicicn institciona)l 3l
respecto, por el contrario, hay midltiples decisiones que complican sobremanera el entendimienty
de la nocidn. Por ejemplo, algunas veces sa pg resuelio que la revision de las decisinnes proba-
torias estin compuestas por tres determinaciones independientes ¥ sujetas tambidn a criterios
distintos: error de derecheo implicado en la interpretacion del derecho probatorio aplicable, erroe
en fa determinacicn de los hechos ¥ ermor ¢n la aplicacicn de una regla probatoria a los hechos:
en otras decisiones, en cambio, se ha resueig Hue 505 tres errores son partes componentes del
abuso de discrecionalidad,

™ Thid: 814,

o [hid: 813,
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si, en efecto es concebible que Nolen haya robado dicho equipo sin saber
para qué suele emplearse v sin saber que la elaboracisn de sustancias como
las anfetaminas es ilegal. Pero no deberiamos buscar verdades deductivas en
derecho (particularmente en el proceso penal). La cuestion es si la condena
anterior de Nolen, por robo de equipo para elaborar anfetaminas, tiene un
peso probatorio importants para determinar si, tres afios después, el acusado
sabia que lo que estaba haciendo, elaborar anfetaminas, estaba prohibido por
la ley. Que el tribunal sostenga que es mis probable que tales pruebas sean
injustamente prejuiciosas que relevantes, me parece alzo extraordinariamente
obtuso (claro estd que no SOstengo que casos como los dos anteriores sean la
norma pero, como minimo, éstos sugieren que el requisito de ponderacién
establecido en la regla del prejuicio injusto es al menos problemdtica).

Seguramente la alternativa preferible seria admitir todas las pruebas que
sean genuinamente relevantes, principio al que se tendria que adicionar una
exhortacion explicita del juez hacia los miembros del jurado, claro, cuando
fuere apropiado, para que se empefien en desplegar sus facultades racionales
al evaluar la relacién entre las pruebas y el delito imputado ¥ 4 mantener
bajo control sus reacciones emotivas ante las pruebas en cuestion. Es ob-
vio que no sabemos cudn rigurosamente los miembros del Jurado podrian
Seguir, o seguirian, una instruccién asi. Sin embargo, para el caso, tampoco
sabemos realmente qué tipo de pruecbas influencian injustamente al Jurado
y cudles no. Dado que el juez no cuenta con informacidn empirica robusta
on tormo a este asunto, su decisién sohre qué pruebas potencialmente pre-
Jjuiciosas ha de admitir ¥ cudles ha de excluir tiene rantas probabilidades
de ser sospechosa como las tiene yn veredicto influenciado por emociones
irracionales del jurado.

No sélo el juez desempenia un papel relevante en estas cuestiones a
efectos de fomentar Que el jurado ande por Ia ruta correcta. Una de las
tunciones del sistema adversarial consisle en Qtorgar a cada-parte la opor-
tunidad de intentar debilitar 0, bien, de poner en tela de Juicio el caso de
St contraparte. En este sentido, si la defensa considera que existen pruehas
que confundirian al jurado o que lo desviarfan hacia la direccion equi-
vocada. es su trabajo buscar que dichas pruebas encajen en un contexto
favorable a los intereses de su cliente (si eso es posible). Si gl intento
anterior fracasa, entonces, Je corresponde a la defensa tratar de persuadir
al jurado para que no atribuya mds valor probatorio a Jas pruebas incrimi-
hatorias que el que realmente merecen. Asi como puede sucederle al Jjuez,
la defensa también puede de cuando en cuando equivecarse en esta tarea.
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Concedido lo anterior, si en términos generales no podemos confiar en que
los jurados mantengan bajo control sus reacciones emotivas, entonces, de pla-
no deberiamos abandonar la institucidn del juicio por jurado. La idea misma
de esta instituci6n estd basada en la supuesta equidad y sentido comiin que po-
nen en prictica doce pares del acusado. 5i los jurados generalmente no pueden
otorgar el peso que genuinamente le corresponde a pruebas sensacionalistas o
vividas pero relevantes —habiendo sido instruidos en tal sentido por un juez
y habiendo escuchado la intetpretacion que de esas pruebas hacen ambas par-
tes— entonces el sistema estd podrido desde sus raices. La actitud paternalista
de cobijar al jurado exceptudndolo de escuchar aguellas pruebas respecto de
las cuales algiin juez intuye que no podrin ser sopesadas racional y coherente-
mente, no es una receta prometedora de como averiguar la verdad.

Uso el término «paternalista» deliberadamente, Recordemos que los lla-
mados bench trial, el mismo juez que decide sobre la admisibilidad de las
prucbas normalmente actia también como el juzgador de los hechos. En con-
creto, en estos casos, ¢l sistema confia en que los jueces profesionales tendrin
la capacidad de observar pruebas sensacionalistas e injustamente prejuiciosas
¥ ponerlas en perspectiva de modo que no nublen sus apreciaciones. Al per-
mitir que, en tales casos, los jueces vean y escuchen pruebas que a un jurado
no le permitiriamos, estamos diciendo que los jurados son menos razonables,
menos objetivos y menos maduros que los jueces profesionales. Eso puede
ser; pero hasta donde sé, la cuestidn permanece abierta. Pero, resuelto o no
este punto, los jueces no estdn para eso en un sistema adversarial. Su papel,
ademds de mantener el orden en el juzgado, consiste en explicar al jurado
cudl es el significado del derecho aplicable al caso en cuestidn. Para eso pre-
cisamente estin entrenados y no hay nada de patemnalista en esta funcidn.
Se vuelve paternalista cuando, basados en una desconfianza sistemdtica en
el buen juicio y sentido comiin de los jurados, hacemos que el juez vaya mis
alla de sus funciones de drbitro e incursione en el terreno de asuntos de orden
empirico y de politica piiblica que no le corresponde resolver.

Puesto en términos mds generales, un punto recurrente de este libro es
que, dejando de lado la redundancia, el dnico factor que deberia determinar
si una prueba es admisible 0 no es su relevancia para sustentar la hipétesis

" N.ode s TT.: Eai el common law, el término =bench iriabs sugle ser usado para describir las
exeepeiones al juicio seguido ante jurado. Un berch rrial &% un juicio seguido ame uri juer profesio-
nil, quien también gjerce como juzgador de los hechos. Quizd son dos las caracteristicas de este tipa
de juicics que habria que resaltar; primero, dado que suelen implicar menos formalidades (no hay,
par ejermplo, seleccidn de un jursdo o necesidad de instrucciones a dste), son mids ripidos; ¥, segun-
do, algunas veces se admilen pruebas de forma provisional, sujetas 1 la posibilidad de o ser toma-
das en cuenta a la hora de decidie el caso an cuestion, fo que nunca se daria en juicio por jurado.

En los Estados Unidos concretamente, 1as Federal Rides of Criminal Procedure establecen
que para que un acusado sea juzgado en un bench frind, dste debe renunciar por escrito 4 su dere-
cher & ser juzgado por un jurade, &l gobierno debe acepiar dicha senurcia v el juer aprobario,
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de que un delito tuve lugar v que el acusado lo cometis. La exclusion de
pruebas cuya relevancia se reconoce sobre la base de su naturaleza injusta-
mente prejuiciosa estd inspirada en instintos epistémicos encomiables. Sin
embargo, la regla misma requiere que los jueces cuenten con informacién
empirica (de la cual, de hecho, carecen) y que realicen determinaciones de
mn.mznm piiblica (por ejemplo, sobre la gravedad relativa de las condenas
falsas y de las absoluciones falsas) que rebasan sus funciones.

Como hemos visto, mi propuesta es claramente incompatible con la
prictica estadounidense existente, En los juzgados y tribunales de Estados
Unidos, la sola relevancia de las pruebas, aunque se trate de pruebas alta-
mente relevantes, no garantiza su admisibilidad. Como la Corte Suprema
argumentd en el famoso caso Michelson v. U 5.:

El Estado no puede aludir los problemas que con la ley haya tenido el
acusado con anterioridad al hecho en cuestion, ni a delitos especificos o a la
mala fama que pudiera tener entre sus vecinos, aun cuando tales hechos pueden
Idgicamente persuadirnos de que el acusado, por mera propension, es probable-
mente quien perpetrd el delito en cuestidn. La investigacion de tales hechos no
s¢ rechaza porque sean irrelevantes; al contrario, se considera que son demasia-
do decisivos en el razonamiento del jurado por lo que sus miembros tienden a
prejuzgar a aguel que tenga un mal historial v a negarle una oporunidad en pie
de igualdad a defenderse de fos cargos particulares. La politica preponderante
de excluir las pruebas de tales hechos pese a su reconocido valor probatorio,
se basa en la experiencia prictica de que su inadmisién tiende a evitar tanto la
confusion de asuntos. las sorpresas inequitativas y los prejuicios indebidoss 2!,

Esta muestra de sabiduria popular quiz4 halle sustento en la sexperien-
cia pricticas de la judicatura. Sin embargo, se cuentan con MUy esCasos
estudios empiricos bien disefiados que apoyen la tesis de que los jurados,
apropiadamente instruidos, expuestos a las confrontaciones tipicas de un

- sistema adversarial, son incapaces de atribuir el valor probatorio que racio-

nalmente merecen ciertas pruebas sensacionalistas, inflamatorias o prejui-
ciosas, aunque relevantes. Siendo esto asi, no estamos en condiciones de
mostrar que las reglas de admisibilidad que van en detrimento de que sean
consideradas pruebas relevantes promueven fines epistémicos (como evitar
que el veredicto de un jurado se configure con base en la excesiva influencia
de un prejuicio, en lugar de fundarse en los hechos del caso). Al contrario,
dichas reglas casi invariablemente obstaculizan tales objetivos al mantener
fuera de las consideraciones del Jurado pruebas obviamente relevantes. Gran
parte del resto de este trabajo estd encaminada a demostrar esta tesis.

T —— e

! Micheizon v, U8, 335 US, 475-78 (1548},



PARTE I
LA DISTRIBUCION DEL ERROR

Los peligros no se encuentran en la poca sensibilidad al
dcusado. Nuestro procedimiento ha estado siempre acechado
por el fantasma del hombre inocente condenado. Este es un
suefie irreal, A lo que debemos temer e5 al formalismo arcaico
¥ al sentimentalismo lagrimoso que obstruye, demora v derro-
taa la averiguaciin de un delito.

JTuez Learned Haxn!

———

U LS v Garsson, 291 F. 646, p. 649 (SDNY 1923).
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CAPITULO II
LA INDESCIFRABLE DUDA RAZONABLE

Es dificil. si no imposible, definir el término «duda razo-
nablex de un modo que satisfaga a una mente aguda y metafi-
sica, aferrada a detectar algin punto débil, sin importar cudn
tenue sea, del que se pueda colgar una critica.

Corte Suprema de Virginia®

Encuentro perturbador el hecho de que estemos usando
una nocidn que creemos se volverd menos clara mientras mas
intentemos explicarla.

Jon Newsan, Magistrado Presidente de la Corte de Apelaciones
del Segundo Circuito de los Estados Unidos

L UNA ACTUALIZACION DEL MAPA DEL TERRITORIO -

Como dije en el capitulo primero, uno de los tres compromisos bdsicos
que con ciertos valores u objetivos adquiere el derecho procesal penal, pue-
de describirse mediante la proposicidn que sostiene que cuando se cometan
CITOres es mucho mejor que éstos consistan en absolver al culpable, que en
condenar al inocente. En éste y en los dos capitulos siguientes, examina-
Femos un conjunto de conceptos y preceptos familiares, que materializan
concretamente la importancia que atribuimos a distribuir los errores en linea

——

! MeCue v. Commonwealth, 103 Va. 870: 1002 ( (905},
b Newwaw, 1993 084,
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con la intuicién previamente expresada. Los referidos conceptos y preceptos
son: el estdndar de prueba, la presuncion de inocencia, el beneficio de la
duda y la carga de la prueba depositada en la acusacion. Como veremos,
ninguno de estos principios tradicionales estd disefiado para reducir la pro-
babilidad de cometer errores en un proceso penal. Su efecto esperado es dis-
tribuir los errores de un modo determinado, es decir, tratando de garantizar
Que cuando éstos se cometan sean predominantemente absoluciones falsas,
en lugar de condenas falsas. Lo que lamo la doctring de la distribucidn del
error estd conformada por los conceptos y preceptos aludidos que, en su
totalidad, estdn pensados para salvaguardar el destino del acusado, ¥a que su
implementacion hace muy dificil condenar, salvo en los casos més obvios ¥
contundentes de culpabilidad. Ahora bien, todos reconocemos estas doctri-
nas, pero es comun que no reparemos en analizarlas rigurosamente. Sin em-
bargo, reconocerlas es una cosa; descifrar su significado Preciso y como se
relacionan entre si, es otra muy distinta. El objetivo de la parte I del trabajo

¢s examinar con un grado considerable de detalle, estos cuatro principios 7=

sus efectos en la comision de errores en general,

De una v otra forma, todos los conceptos mencionados confieren al acu-
sado ciertas ventajas especificas. En este sentido, la presuncioén de inocencia
prohibe a los jurados atribuir algiin significado o relevancia al hecho de que
el acusado ya ha sido considerado probablemente culpable de los CArgos gue
se le imputan en una serie de audiencias e instancias previas. El beneficio de
la duda establece que. si los hechos que se juzgan constituyen un caso limite
0 de frontera, los jurados deben decidir en favor del acusado, La transferen-
cia de la carga de la prueba a la acusacién garantiza ain mds que el acusado
serd absuelto, salvo gue el Estado pruebe su caso. Finalmente, un estandar
de prueba tan demandante como el de «mds alli de toda duda razonables
prescribe a los jurados absolver al acusado incluso cuando piensen que es
probablemente culpable, dado que sélo una creencia firme e indubitable de
su culpabilidad justifica la emisién de una condena. Suele considerarse que

dichos principios estin fundados en la preocupacién-de proteger al-acusado—

inocente. El hecho es que tales doctrinas tienen el efecto de hacer muy di-
ficil condenar a cualquier acusado, ya sea inocente o culpable. Cada una de
ellas implica inclinar ligeramente (y a veces, no tan ligeramente) la balanza
de la justicia con vistas a que el veredicto tienda a favorecer al acusado. Me
apresuro a afadir que la aseveracitn previa no pretende constituir una eritica
de tales doctrinas. Se trata simplemente de una observacién acerca de sus
efectos probables,

Aungue ninguno de estos cuatro preceptos estd inspirado en la busque-
da de la verdad deben, no obstante, ocupar un lugar central en un libro de
epistemologia del derecho procesal penal, dado que, pese a no estar basados
en razones epistémicas, tienen profundas repercusiones en este 4mbito. En
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los siguientes tres capitulos, nos centraremos precisamente en dichas conse-
cuencias epistémicas,

Ahora bien, el estindar de prueba es el mds importante y el mds amplia-
mente discutido de los cuatro preceptos. De conformidad con lo anterier,
este capitulo analizard a profundidad como se concibe actualmente el es-
tindar «mds alld de toda duda razonable». El resultado ms relevante al que
este andlisis nos conducird es que dicha nocidn es penosamente inadecuada.,
deliberadamente poco clara, totalmente subjetiva y abierta a un mimero de
interpretaciones semejante al nimero de jueces en funciones, a quienes, en
dltima instancia, les corresponde explicar a los jurados en qué consiste la
prueba que satisface tal estdndar. El capitulo 3 propondrd una mejor forma
de lidiar con el problema de articular un estdndar de prueba, principalmente
mediante la exploracidn de las interdependencias conceptuales gue existen
entre el estandar de prueba y el beneficio de la duda. En el capitulo 4 con-
cluiremos con nuestro tratamiento de las cuestiones relativas a la distribu-
cién de los errores, centrandonos en la presuncién de inocencia y en la carga
de la prueba.

2. INTRODUCCION

En el centro de las discusiones académicas contemporineas en torno al
derecho procesal penal yace una confusién fundamental. De manera sucinta,
el problema radica en que el concepto de probar la culpabilidad del acusado
mds alld de toda duda razonable (de aqui en adelante, BARD)Y —{gue consti-
tuye el tinico criterio o pardmetro actualmente aceptado para emitir veredictos
justos en un proceso penal — s oscuro, incoherente y pantanoso. Uno de los
sintomas del problema emerge de una investigacion reciente (que serd discu-
tida con detalle mds adelante en este mismo capitulo) basada en la realizacion
de simulacros de jurados, la cual pone de manifiesto claramente que los ju-
rados cuentan con una nocién bastante imprecisa de lo que es una «duda ra-
zonable». En teoria, esta dificultad podria resolverse haciendo que los jueces
comuniquen a los miembros del jurado el significado de una duda razonable.
De hecho, esto constituye ya una prictica comiin en muchas Jurisdicciones
estadounidenses. Tristemente. como veremos después, otro sintama del pro-
blema es que cualquier escrutinio serio de las instrucciones orales que al res-
pecto los jueces transmiten a Jos jurados muestra que ambos, jueces y jurados,
tienen concepciones discrepantes de esta nocidn clave. Ordinariamente. cuan-
do existen confusiones de esta clase a nivel del Juicio oral, dirigimos nuestra

" M.de los TT. Por las siglas de la formala en inglés Bevond o Reasable Dokt
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mirada a los criterios de los tribunales superiores para disipar las imprecisio-
nes y desacuerdos. Sin embargo, de una lectura cuidadosa de las opiniones
de la segunda instancia en las que se ha buscado explicitamente clarificar lo
que esta doctrina toral significa, no puede mds que concluirse que ni siquie-
ra las mentes mis sagaces del sistema de imparticién de justicia han podido
generar un entendimiento homogéneo acerca de cudl es el nivel de prueba
apropiado para condenar a alguien del delito que se le imputa. En suma, las
imprecisiones no s6lo se hallan en las mentes de los jurados, sino también en
las opiniones oficiales de los jueces, abogados y juristas en general, asi como
en todos los niveles y modalidades del proceso penal, desde el estrictamente
Jjudicial {en el que el propio juez es también el Juzgador de los hechos) hasta
en los asuntos en materia penal que resuelve la Carte Suprema.

Claro estd que no toda confusidn conceptual habria de suscitar una con-
mocion generalizada. Qe carezcamos de ideas totalmente coherentes en torno
al problema del libre albedrio, de cémo se produjo la gran explosicn que dio
origen al universo o sobre el problema de la correspondencia entre el lenguaje
y el mundo, no deberia preocupar a nadie gue no persiga afanosamente el
placer de resolver tales enigmas. Sin embargo, ocasionalmente descubrimos
incoherencias en ciertas ideas, las cuales tienen repercusiones profundas en el
quehacer de la vida cotidiana que no pueden ser tomadas a la ligera o simple-
mente ignorarse. BARD sin duda, se ubica en estos casos. La confusién y falia
de claridad que rodean a dicha nocién implican directamente que en cualquier
juicio penal, ambos, el acusado y la acusacion, encaran una situacién impre-
decible. El riesgo aqui no es el representado por un jurado de fragil corazén
—que absuelve movido por la simpatia, sin importar cudn poderosas sean
las pruebas inculpatorias— ni por el jurado severo e inquisitivo, decidido a
condenar ignorando las pruebas exculpatorias. E1 problema es mds sistémico.
Incluso el jurado mds responsable. conformado por doce personas deseosas
de hacer lo correcto y ansiosas de ver que se haga justicia, queda a la deriva
respecto a cudn poderoso ha de ser un caso antes de que sus miembros puedan
correctamente afirmar que creen que la culpabilidad del acusado sobrepasa
el umbral de la duda razonable. En tales circunstancias, crear un ambiente de
interpretaciones confusas no constituye un proyecto viable.

Claramente, la justicia, en el sentido de equidad y debido proceso, no
puede ser garantizada, ni siguiera un poco, en un sistema en el que sus diver-
808 jueces recomiendan, ¥ en el que los distintos jurados emplean, estdnda-
res discrepantes para determinar la culpabilidad o la inocencia del acusado.
En una situacién en que la altura o severidad del umbral para condenar per-
manece indeterminada, no hay garantias de que los casos que vayan a juicio
oral serdn decididos por el jurado de acuerdo con el mismo estindar que
emplearia un jurado alterno frente a un caso idéntico. En suma, un sistema
asi carece de fiabilidad (en el sentido de uniformidad y predictibilidad). Por
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tanto, se trata de un sistema incoherentemente injusto. Pero en Juego estd
algo mds que la propia justicia. Si no hay claridad ni en el caso de los jura-
dos, ni en el de los juristas, no tenemos razones para creer que los veredictos
que se emiten tienen la clase de validez que describi en el capitulo primero.

Una de las miltiples sefiales de desesperacion emanada de la situacion
aludida, sefial también de la incomodidad judicial generalizada en torno al
estdndar penal prevaleciente {;0 deberia decir «mantra prevaleciente»?), es
que muchos tribunales de apelacién en los Estados Unidos aconsejan a los
jueces que, a su vez, comuniguen al jurado que una condena requiere de una
creencia mds alld de toda duda razonable, y nada mis, sin ninguna explica-
cidn de lo que esto significa. Esto hace que los jurados, poco experimenta-
dos en estas cuestiones, tengan que improvisar una negociacién entre ellos
mismos. para determinar el grado de exigencia del umbral para condenar.
Orra sedial, mds delatora que la anterior, de la incomodidad gue la nocién en
comento produce, es que Inglaterra, pafs que, como el mio, sigue la tradi-
cién del common law, recientemente ha abandonado su centenaria prictica
de requerir a los jueces que expliquen a los jurados la naturaleza de una duda
razonable. Ahora, en ese pais, a los jurados simplemente se les informa de
que una condena requiere que «estén seguros» de la culpabilidad del acusa-
do. Inglaterra introdujo este cambio debido 4 que sus ilustres mentes juri-
dicas concluyeron que una duda razonable no puede ser definida, tampoco
uniformemente comprendida ni consistentemente aplicada®.

Los objetivos de este capitulo son dos: eventualmente nos preguntare-
mos 51 BARD es el estdndar adecuado para promover o facilitar nuestra meta
de averiguar la verdad en un proceso penal; y asi mismo, preguntaremos si,
como sostiene la Corte Suprema de los Estados Unidos, debemos utilizar
el mismo estandar de prueba para todos los procesos y para toda clase de
delitos. No obstante, antes de encarar tales interrogantes, se requerird de
muche trabajo intelectual preliminar para esclarecer cémo ha sido enten-
dida, y cémo deberia serlo, la nocién de BARD. Describiré detalladamente
la naturaleza del problema al que nos conducen las confusas explicaciones
de una duda razonable; y también sugeriré algunos remedios, algunos de
ellos radicales, para superar este defecto. La posible inquietud que al lector
pudiera producirle la propuesta de remedios poco convencionales debiera
ser mitigada por, y contrastada con, los tintes de desesperacidn a los gue ha
llegado el statu quo (segiin mi descripcion del mismo).

* Determinar si remplazar «no tener dudas raronabless POF «ESIAT SegURoss e5 UG Mejora o
o, Ami me parece algo soperfluo. Como argumentars en el capitulo siguiente, ambas farmulas
e parecen desesperanyadoras. Lo importante del ejemplo inglés es que nos ofrece una evidencia
de que muchos juristas han legado a la conclusidn de que la prueba mids alld de toda duda razo-
rable &5 una nocidn incoherente.
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3. DIVERSAS INTERPRETACIONES DE DUDA RAZONABLE

3.1. Sus origenes

El significado de BARD tiene una larga historia plagada de muiltiples
interpretaciones. Por ello, serd necesario detenernos en algunos puntos bi-
sicos de la misma: hasta finales del siglo xvim, y antes de la introduccidn del
concepto de BARD, parecido a lo que ocurria con los testigos, a los jurados
se les tomaba un juramento de compromiso a emitir un veredicto verdadero
sobre el caso que debfan decidir. Dada la presuncidn de inocencia del acusa-
do, el contenido del juramento referido era interpretado del modo que sigue:
que los veredictos de culpabilidad eran legitimos sdlo si los miembros del
Jurado estaban absolutamente seguros de la culpabilidad del acusado. Este
era, claro, un estindar sumamente demandante, tanto que los fildsofos ¥
juristas de la [lustracion fueron dindose cuenta de que en los asuntos huma-
nos (en contraste, por ejemplo, con las matematicas o la l6gica) no habia de
obtenerse certeza absoluta alguna. A lo mds que podia aspirarse, de acuerdo
cen fildsofos como John Locke y John Winkins, era a la obtencién de lo
que llamaron una «certeza moral». Calificaron esta certeza de «moral» no
porque tuviera algo que ver con la ética o la moralidad, sino a efecto de con-
trastarla con la certeza «matemdtica» del tipo que tradicionalmente se asocia
a la demostracion rigurosa. Las creencias que producian certeza moral no
podian probarse mds alld de toda duda; sin embargo, se trataba de verdades
firmes y bien establecidas. fundadas en miltiples pruebas materiales y testi-
meniales. Por ejemplo, uno puede tener la certeza moral de que Julio Cesar
fue emperador de Roma o de que la Tierra es redonda, aun cuando todavia
queda espacio para que el escéptico escrupuloso nos advierta de la posibili-
dad de que estemos delirando en torno a tales cuestiones, Lo que caracteri-
zaba a las creencias acompafiadas de certeza moral era gue aunque tedrica-
mente siempre estuvieran abiertas a la duda del escéptico. en la prictica no
habia bases reales o racionales que justificaran dudar de ellas. En este marco
surgid la nocién de que un veredicto de culpabilidad requerfa que el jurado
creyera en la culpabilidad del acusado «mds alld de toda duda razonables o,
bien, que dicha creencia constituyera una «certeza morals. Los juristas de
la época rdpidamente notaron gue, con base en estas nuevas revelaciones en
el campo de la epistemologia, el criterio apropiado para determinar que el
acusado cometid el delito que se le imputa deberia ser la certeza «moral» en
lugar de la certeza «ibsolutas.

Ya por la década de 1850, el principio de que la culpabilidad del acu-
sado debia establecerse BARD era ampliamente aceptada en las regiones
que seguian la tradicidn del common law. En el caso de los Estados Uni-
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dos, el criterio de BARD ya era el estindar al que debian ajustarse las
condenas en materia penal en la mayoria de los tribunales estatales y fede-
rales. De conformidad con esta situacién, las instrucciones que los jueces
daban a los jurados justo antes de que éstos se retiraran a deliberar inclufan
de manera uniforme la aclaracién de que un veredicto de culpabilidad s6lo

ia pronunciarse si los miembros del jurado tenian la certeza moral, o
crefan mds alld de toda duda razonable, que el acusado cometis el delito
en cuestion.

En un caso famoso de 1850, el Magistrado Presidente de la Corte Su-
prema de Massachussets, Lemuel Suaw, resumid la relacién que existe entre
la certeza moral y la prueba mds alld de toda duda razonable. Dado que su
opinidn habria de convertirse en la formulacién candnica de BARD vigente
por casi un siglo, vale la pena citarla completa:

... Entonces, ;qué es una duda razonable? Es un término usado con fre-
cuencia, probablemente bien comprendido, sin embargo, dificil de definir. No
se trata simplemente de una duda posible; dado que todo lo relacionade con el
quehacer humano, lo cual depende de pruecbas que producen sélo certeza mo-
ral, estd abierto a alguna duda posible o imaginaria. Se trata pues, de ese esta-
do del caso que, tras una completa comparacion v consideracion de todas las
pruebas, deja la mente de los miembros del jurado en una condicidn al que
no pueden decir que experimentan una conviceion perdurable, que produce
certeza moral, acerca de la verdad de los cargos respectivos. La carga de la
prueba corresponde al fiscal. Independientemente de las pruebas especificas,
todas las presunciones juridicas estin a faver de la inocencia; y toda persona
es presumida inocente hasta que no sea probada su culpabilidad. Si todavia
subsiste una duda razonable en relacién con dicha prueba de culpabilidad.
el acusado tiene derecho a beneficiarse de tal presuncidn en términos de una
absolucidn. Ya que no es suficients establecer que hay mayores probabili-
dades de que los hechos imputados sean verdaderos que las que hay de que
no lo sean, aunque se trate de una probabilidad fuerte obtenida mediante el
cileulo riguroso de probabilidades; sino que Tas proebas han de establecer la
verdad de los hechos en el sentido de producir una certeza razonable o moral;
&5 decir. una certeza que convence, dirige el entendimiento ¥ que satisface
la razén y el juicio de aquellos obligados a actuar conscientemente con base
en esa cerleza. Esto es lo que se considera una prueba mis alld de tods duda
razonable,,.»*,

Aunque las palabras de Suaw se convirtieron en el canon empleado ha-
cia finales del siglo xix, en ocasiones los jueces ampliaban o aderezahan la
terminologia original. En este sentido, algunas veces los Jueces explicaban

e

! Commonwealth v Webster, 59 Mass. 295: 320 {1850,
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que una creencia era verdadera mids alld de toda duda razonable cuando era
«altamente probables, o cuando los jurados experimentaban una «convic-
cion inmutables , 0 cuando «sus conciencias estuvieran satisfechass de que
emitir una condena era Io correcto. Pero aun en esta fase temprana de la regla
BARD, muchos jueces eran de ia opinidn de que cuanto menos se intentara
explicar esta nocion relativamente nueva era mejor. En un caso ya cldsico de
1894 en el Territorio de Utah se observa precisamente esta clase de censura,
renuencia o vacilacion de parte de los jueces para explicar la nocisn. En un
Juicio por poligamia, el juez de primers instancia rozé las cumbres de lo
artistico cuando explicd al jurado que «una duda razonable es una duda no
irracional». En efecto, armados con esta poderosa tautologia, los’ miembros
del jurado condenaron al acusado. La defensa apelé argumentando que el
juez no habia explicado satisfactoriamente al jurado lo que BARD significa.
La Corte Suprema de los Estados Unidos confirmé la sentencia sosteniendo
que el lenguaje empleado por el juez «constituia el tipo de definicién de una
duda razonable que puede esperarse de un juzgado»®. Como en breve vere-
mos, esta explicacién poco itil, y su respaldo por parte del tribunal de mayor
autoridad en la regidn, fue un efectivo augurio de lo que vendria.

32, Elestado actual de la cuestion

Aunque en efecto, desde mediados del siglo xix hasta mediados del xx,
BARD era una regla ampliamente usada tanto en los tribunales locales como
en los federales, debia su vigencia a la cogtumbre y al precedente judicial
(como es carscteristico en el common law) mds que a la ley. En 1970, una fa-
mosa decision, In re Winship, elevé anivel constitucional el BARD. Medianite
un acto creativo de interpretacion —creativo en el sentido de que en ningtin
lugar de la constitucidn de los Estados Unidos se toca la cuestion del estdndar

de prueba aplicable en materia penal— la Corte Suprema determiné gue la

constitucién mandaba que todos los jurados de casos penales fuesen instruidos
de que tenian la obligacién de aplicar BARD como umbral para la emisién de
condenas’. Asi, la omisién del juez de instruir al jurado en estos términos, se
convirtid automaticamente en una causa de revocacidn de la sentencia respec-
tiva. Pero ain mds, Winship dejé claro que cada elemento clave del caso de la
acusacion habria de establecerse BARD a efecto de que una condena estuviera

® Dunbar v. (15, 156 US 185 {1594).

' En Cage v Lousiana, la Corte Suprema argumentd que In re Winskip establecis que Ia
cliusula del debido proceso de la enmienda decimocuarts aprotege al acusado en contra de una
condena, salvo que cada hecho necesario para constituir el delito que se I imputa haya sido pro-
bado mas alld de woda duda razonables [397 LS 358 383 (19700,

.
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jmﬁcada*_ Durante mds de treinta afios desde entonces, BARD ha disfrutado
del rango constitucional semejante al que disfrutan ¢l derecho a recibir asis-
rencia juridica y el derecho a ser juzgado por un jurado.

'En este marco del nuevo e incrementado estatus de BARD en el sistema
de imparticion de justicia, los jueces de primera instancia, los tribunales de
apelacion e incluso los legisladores, han venido tratando de acufiar una nocion
coherente del significado de esta doctrina y, en términos mds pricticos, de
como debe explicarse (si es que debe explicarse) a los confundidos miembros
del jurado. Hasta antes de Winship, la explicacién mds comiin, siguiendo la
pauta de SHaw, era que la prueba més alld de toda duda razonable es equi-
valente a «la creencia que alcanza a producir una certeza moral». Ya hemos
visto que esta forma de explicar BARD tiene un fundamento sélido dado que
dicha nocion evoluciond a partir de la literatura filosdfica en torno a la certeza
moral. Sin embargo, desde entonces. 1a Corte Suprema ha venido desalentan-
do este uso lingiiistico, argumentando que la terminologia en que se expresa
resulta arcaica, que no proporciona orientacién alguna (en el mejor de los
casos) ¥ que incluso confunde, porque, como el magistrado Harry BLackmay
sostuviera en una famosa opinidn disidente, existe «la posibilidad real de que
tal lenguaje conduzca a los jurados a creer razonablemente que pueden fundar
su decision de condenar en estindares morales o en sus emociones, en adicion
a estandares estrictamente probatorios o en lugar de éstos»®. La Corte opingd
que: «El riesgo de que los jurados entiendan «certeza morals como una autori-
zacion a condenar en parte basados en juicios de valor sobre el comportamien-
to del acusado, es particularmente alto en casos en los que se le imputs haber
cometido un delito repugnante y brutal»'". En el mismo caso. la magistrada
Sandra Day O’Convor, en su sentencia apoyada por la mayoria de la Corte,
sostuvo enfiticamente que «esta Corte no condona el uso de la anticuada frase
“certeza moral”». La magistrada Ruth BAper GINsBERG se aventuro a decir
que «la frase “certeza moral”, aunque no tan inapropiada como para volver
inconstitucionales las instrucciones que el juez da al jurado. debe evitarse por
ser iniitil en términos pard definir una duda razonables " '

Los pasajes citados, por s mismos, nos conducen a la conclusién de
que se requiere de un escrutinio mds detallado de las decisiones de la Corte
Suprema. En sintesis, ese escrutinio nos leva a sostener gue en la iltima ge-

* Lo anterior es generalmente verdaderg, sin embargo, existen excepeiones a laregls de gue
cada elemento clave del caso de la acusacicn deba ser probada BARD, Algunas de esas excepein-
mes son las excluyentes de responsabilidad v las presunciones, Para una discusidn de las primeras,
véase el capiulo [V,

: 3?“{:.'.;;13 opinidn disidente del magistrado Blackmun en el caso Vierr v Mebraska, 511 US
i .
® Jhid 24,
W Thid.
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neracién, la Corte ha desvinculado ¢l estindar de prueba BARD de las ideas
filosélicas que originalmente lo proveyeron de un fundamento coherente. La
pregunta central, a la que volveremos mids adelante, es si BARD, arrancada
del contexto proporcionado por la tradicidn epistémica en que surgi6, es
capaz de permanecer incélume de forma independiente; o, en otras palabras,
si esta nocidn es coherente por derecho propio.

Excluida del panorama (o al menos, desaprobada oficialmente) la de-
finicién mis tradicional —BARD como certeza moral —, los jueces y los
académicos han tenido que buscar otras maneras de explicar a los jurados
esta nocion clave. Sin ninguna intencién de ser exhaustivo, quiero examinar
brevemente algunas de las propuestas de explicacion alternativas, a efecto
de mostrar lo confusa que la nocidn de duda razonable se ha vuelto. Salve
una, las demis versiones de BARD que examinaré se han empleado exten-
samente por jueces de primera instancia y han sido incluso confirmadas por

los tribunales de apelacién (aunque en ocasiones, la segunda instancia se ha -

retractado de su apoyo inicial). La versién restante es bien recibida por la
academia, pero virtualmente ningin juez la respalda.

3.2.1. Mis alld de toda duda razenable como aquella seguridad
en creencias gque consideramos apropiadas para la toma
de decisiones impaortantes en la vida

Desde el siglo x1x, una explicacién popular de BARD implica comparar-
la con el tipo de decisiones importantes o cruciales en la vida de los ciudada-
nos ordinarios. A los jurados se les dice que, asi como no toman decisiones
de vital importancia salvo que estén seguros de las creencias en que dichas
decisiones se basan, no deben hallar culpable al acusado a menos que su
confianza en la culpabilidad de aquél sea tan grande como la que se exigen a
ellos mismos tener cuando toman decisiones cruciales que afectan sus vidas.
La analogia se hace, pues, con la persona prudente que realiza una accién
importante, vital para sus propios intereses, sélo cuando estd sumamente
confiada en la verdad de las creencias que dirigen dicha accién. Encontra-
mos una formulacion tipica de esta idea en el esquema de instrucciones al
Jurado recomendado por el Quinto Circuito de los Estados Unidos:

La prueba ms alld de toda duda razonable es entonces una prueba de cardic-
ter tan convincente que uno estaria dispuesto a confiar y a actuar con base en ella,
sin vacilacion alguna, en las cuestiones y asunios mds importantes de la vida 2,

" Instruccida al jurado 1.06 del Quinto Circuito Penal, 199)
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Aungue esta clase de instruccién es muy comin, crea profundas con-
fusiones. Propongo que consideremos cdmo pensamos normalmente las
decisiones vitales mds importantes que hemos tomado. ; Acaso el lector
cambiaria de trabajo o de carrera sélo cuando estuviere virtualmente se-
guro de cudles serdn las consecuencias de esa accién? ;Decide uno ca-
sarse s0lo cuando se estd completamente seguro, mds alld de toda duda
razonable de que el matrimonio funcionard? ;En el caso de sufrir un
estado de salud muy critico, rechazamos la opcién de una intervencién
quinirgica s6lo porque el docter nos informa de que hay riesgos o que
hay dudas razonables de que nos curemos después de la intervencion?
¢ Vacilamos en llamar a la policia cuando sespechamos que hemos es-
cuchado a alguien desplazindose por nuestra sala a medianoche, aun
cuando seguramente tenemos dudas significativas y razonables de que se
trate de un intruso? En nuestra vida ordinaria, incluso las dudas conside-
rables provocan en nosotros poca o incluso nula vacilacién para actuar.
Muchas, ¥ quizd la mayoria, de las decisiones importantes en la vida
se toman en condiciones de gran incertidumbre, donde las dudas que
emergen no s6lo son racionales, sino hasta rampantes, Actuamos aun
en presencia de dudas considerables. La analogia entre las decisiones
que en la vida cotidiana tomamos respecto de asuntos importantes y las
deliberaciones de un jurado en un juicio penal invita a los miembros del
jurado a condenar basados en la misma clase de creencias precarias gque
frecuentemente guian sus decisiones pricticas cruciales. Resulta irénico
que eso es precisamente lo que el sistema procesal penal desea evitar
cuando el jurado delibera acerca de la culpabilidad de un acusado. Por
esta razon la Corte Suprema de Massachusetts ha argumentado con fuer-
za en contra de esta analogia, diciendo que:

El grado de certeza requerido para condenar es exclusivo del derecho
procesal penal. No pensamos que la gente ordinariaments tome decisiones
privadas empleando este estdndar; de hecho, creemos que ni siquiera es po-
sible. Sospechamos incluso que si este estandar fuera obligatorio cuando se
trate de asuntos privados, el resultado seria una pardlisis deliberativa masiva.
Los particulares a menudo tienen el lujo de enmendar errores privados; un
veredicto de culpabilidad es, con frecuencia, irrevocabla ',

" Commonwealth v. Ferreira, 373 Mass, 116: 130 ( 1977}, Pese a que concuerdo con el
sentimiento general expresado aqui. no entizndo por qué el tribunal superior de Massachusets
SO que fas sentencias condenatorias son «frecuentemente irevocahless. Tomando en cuenta
i posibilidad universal de apelar condenas. pareceria mis apropiado decir que fas condenas no
son frecuentemente revocadas.
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322, Mids alld de toda duda razonable como el tipo de duda
que haria que una persona prudenre vacilara en actuar

Tomando en cuenta los problemas apuntados con anterioridad, even-
tualmente la Corte Suprema ha concedido que la analogia discutida arriba
puede crear confusiones y, en consecuencia, ha propuesto una alternativa.
De manera especifica. los magistrados han virado de intentar explicar qué es
una creencia mds alld de toda duda razonable a explicar en qué consistiria
una duda razonable'®. Por el contrario, una duda menos que razonable (y,
por tanto, el tipo de dudas que ¢l jurado deberia pasar por alto) no provocaria
vacilacion alguna. La dnica clase de duda que podria impedir 2l jurado que
halle culpable al acusado es aquella que conduciria a sus miembros a vacilar
respecto de actuar 0 no en sus asuntos personales de importancia. El siguien-
te es el modelo de instruccién al jurado que el Segundo Circuito propone:

Una duda razonable e§ una duda basada en la razén y en el sentido comiin
—Ia clase de duda que harfa que una persona razonable vacilara al actuar—.
La prueba mds alli de toda duda razonable debe. entonces, ser la prueba de
naturaleza tan convincente que hace que una persona razonable no vacile en
confiar en ésta. ni en actuar en conformidad, en sus propios asunios privados
importantes ',

Tristemente, este giro en la analogia realmente no remedia los proble-
mas referidos antes. ;Son las dudas razonables las dnicas responsables de
hacernos vacilar al actuar? Me parece poco probable. Muchas personas, ante
las decisiones cruciales, dudan de actuar aun cuando el curso de accidn por
el que deberian optar es totalmente claro mas alld de cualquier duda. Por
gjemplo, una esposa maltratada, sabiendo perfectamente bien que su espo-
so continuard golpedndola cuando falte dinero, no obstante, frecuentements
vacilard si ha de alejarse de esa situacién o no-;Esto implicard; como su-
giere el Segundo Circuito, que la esposa tiene dudas razonables sobre la
naturaleza violenta del marido? La inercia que el ejemplo nos muestra es
inherente a muchas situaciones e individuos, da lugar a la vacilacién para
actuar aun cuando las partes involucradas no tienen dudas genuinas de que
su situacién actual es contraria a sus mejores intereses. Por tanto, es claro

** En un caso paradigmdtico, Helland v. U5, la Core Suprema aprobs |z instruccidn al
jurado descrita en la seccidn precedents, pero afiadid que «pensamos que este slemente de la
imputacidn debid haberse presentado en términos de la clase de duda que harfa que una persona
dudara de actuar... en vez del tipo de duda sobre la cual dicha persona estarfa dispuesia a acars
[348 US 140 (1954)].

¥ Devir et al ., 1987,

~prew
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que ordinariamente la gente vacila para actuar incluso en ausencia de dudas
razonahbles,

Un comité de distinguidos jueces federales, encargados de informar a
la Judicial Conference of the United States (Conferencia Judicial de los Es-
tados Unidos), ha criticado todas aquellas versiones de BARD que buscan
asimilarla a situaciones cotidianas de decisién personal:

La analogia estd fuera de lugar. En las decisiones que la gente toma sobre
sus asuntos personales mds importantes, la solucin de conflictos sobre even-
tos pasados no suele jugar un papel relevante. De hecho, en las decisiones
que tomamos sobre las cuestiones mds importantes en nuestras vidas — como
elegir una pareja, un trabajo, un lugar para vivir y cosas por el estilo— estd
involucrado un fuerte elemento de incertidumbre y de riesgo. Se trata de de-
cisionés que en nada se parecen a la que debe tomar un jurado en materia
Pcﬂa.l H.

Por consiguiente, identificar el proceso de alcanzar un veredicto en ma-
teria penal con el proceso de toma de decisiones pricticas sélo puede crear
confusién. Después de todo, BARD supuestamente deberfa implantar un
severo umbral para condenar, mds alto que aquel que habitualmente insisti-
mos en satisfacer en nuestras vidas v asuntos privados. Ademds, se supone
que este estindar ejemplifica el viejo dicho de que es mejor que diez per-
sonas genuinamente culpables salgan libres que un individuo inocente sea
condenado. Pero, si un juez informa a los jurados que pueden condenar si
estan igual de seguros de la culpabilidad del acusado de lo que estén de las
creencias que gufan, y han guiado, las decisiones importantes en sus vidas,
ello constituye una abierta invitacion a que condenen con base en niveles
bastante bajos de confianza en la culpabilidad del sujeto en cuestién.

323 Mds alla de roida duda razonable come uia comvicoion

estable en la culpabilidad del acusado

Otra forma comiin en que los jueces describen qué significa creer mds
alld de toda duda razonable en la culpabilidad del acusado consiste en su-
gerir que los miembros del jurado poseen una creencia de tal tipo cuando
lienen «una conviccidn estable de que el acusado es culpables, Un ejemplo
es el siguiente modelo de instruccion al jurado adoptado por los tribunales
de California:

" Federal Judicial Cemer, Patterrn Criming! Jury Instruction 18-19, 1987 Comentario de
la Instruceicn 71,
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La duda razonable se define como sigue: no se trata de una duda me-
ramente posible; pues todo aguello relacionado con asuntos humanos y de-
pendiente de pruebas gue solo pueden producir certeza moral, estd abierto a
alguna duda posible o imagmaria. Es ese estado mental de los miembros del
jurado, despuds de la comparacion y la consideracidn de todas las prusbas, en
el que no pueden decir que tienen una conviccitn estable, una certeza moral,
sobre la verdad de los cargos imputados !

Entonces, ,c6mo una persona ordinaria puede determinar aqui y ahora si
su conviceion, su certeza moral serd estable? Literalmente, una conviceion
estable es una que se mantendrd por un largo tiempo (en contraposicitn con
una creencia transitoria). Pero, jquién puede asegurar que eventualmente no
reconsiderard una creencia recién formada y basada en alguna inferencia?
Retrospectivamente, por supuesto, uno puede afirmar que la creencia de al-
guien, incluso de uno mismo, constituia una conviccidn estable. La cuestién
es cmo puede un jurado prospectivamente determinar que una creencia
recién formada serd de esa clase de convicciones. Dado que no puede ser
esto lo que «conviceion estables significa, so pena de incoherencia, hemos
de buscar su significado en alguna otra parte, no sélo en la superficie. La
literatura académica al respecto tiende a sugerir que al solicitar a los miem-
bros del jurade que determinen si su creencia en la culpabilidad del acusado
es una conviccidn estable o no, los juzgados y tribunales en realidad parecen
estar solicitindoles que determinen si la creencia en cuestién es sostenida
firmemente y sin titubeos, Eso es a lo equivaldria presumiblemente una con-
viceion estable,

Segiin esta propuesta, uno puede descifrar agui y ahora si una creencia
recién formada serd estable o no preguntdndose si uno la sostiene firme-
mente. Sin embargo, ain persiste la siguiente pregunta: ;la firmeza de una
creencia en la culpabilidad del acusado mostrarfa que se trata de una creen-
cia mds alld de toda duda razonable? La firmeza con que se sostiene una
creencia —es decir, 14 intensidad de nuestra conviceion al respecto— no
establece para nada si dicha creencia es racional o si estd bien fundada en
las pruebas disponibles. Por ejemplo, puedo creer firmemente que mi perrito
Fido, recién fallecido, se encuentra ahora en el cielo canino. Incluso, tal vez
dicha creencia me acompaie hasta la tumba, No obstante, Ia perdurabilidad
de esta creencia, o mi tenaz insistencia en aseverarla, tienen muy poco que
ver con establecer si estd racionalmente bien fundada o no. De manera si-
milar, un miembro del jurado puede estar firmemente convencido de la cul-
pabilidad del acusado con base en todo tipo de malas razones (por ejemplo,

" 114.C po 1244 El lector atento se habred percatado de gee el tenguaje empleado en Cali-
fomia es casi idéntico a la instruccidn del magistrads SHaw en 1850,
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porque el acusado haya nacido bajo el signo zodiacal de Escorpio). Si es
cierto, v seguramente lo es, que no queremos que los E.ma.ﬂgdm del jurado se
abstengan de condenar a alguien con base en dudas irracionales acerca de su
culpabilidad, debe ser igualmente cierto gue no queremos alentarlos a que
se apresuren a condenar basados en sospechas irracionales. No puede haber
interpretacion aceptable de BARD que omita dejar claro que E.m condenas
no pueden estar fundadas en consideraciones irracionales, qh,m mismo modo
en que no pueden estarlo las absoluciones. La propuesta considerada en este
umn.mma incurre precisamente en esta omision,

Decir al jurado que no debe condenar a menos que tenga una conviccion
fuerte y estable de la culpabilidad del acusado es inaceptable porque confun-
de una {posible) condicidn necesaria con una condicidn suficiente. En efec-
to, puede ser que deseemos que los miembros del jurado estén persuadidos
de la culpabilidad del acusado si es que han de condenar (aunque expresaré
algunas dudas al respecto en el capitulo I'V); sin embargo, tal persuasidn no
tiene valor probatorio alguno salvo que se derive de una reflexidn cuidadosa
de las pruebas disponibles v de inferencias prudentes a partir de éstas. Es
cierto que la instruccidn modelo usada en los tribunales de California, ante-
riormente citada, exhorta al jurado a tomar en cuenta fodas las pruebas. Pero
tomar en cuenta todas las pruebas vy ponderarlas adecuadamente son cosas
distintas. Desafortunadamente, la mayoria de las instrucciones dadas a los
jurados no dicen nada acerca del tipo de pruebas necesarias para condenar.
Mis bien se centran enteramente en los estados subjetivos de los miembros
del jurado (punto al que volveremos con mayor detalle posteriormente ).

Debemos recordar que BARD fue disefiada, entre otras cosas, para pro-
teger al acusado de veredictos apresurados, asociados a una justicia tribal
o de patrullas ciudadanas (vigilante fustice). Fue creada para codificar el
significado de la presuncién de inocencia en favor del acusado, Instruir a
los jurados en el sentido de que no pueden condenar a menos que se sientan
firmemente convencidos de la culpabilidad del acusado, no garantizaen-ab-
soluto que sus creencias sobre la culpabilidad o la inocencia estardn basadas
en una ponderacion cuidadosa de las pruebas disponibles. Si es importants
enfatizar que las dudas que han de conducir a una absolucién deben ser ra-
cionales, es igualmente crucial insistir en que si las creencias en la culpabi-
lidad del acusado han de conducir a la emision de una condena, éstas deben
estar racionalmente bien fundadas.

Tal vez el lector piense que el problema poedria remediarse combinando
los términos «conviccion estables con la insistencia en gue los miembros
del jurado deben estar cuidadosamente atentos a todas las pruebas disponi-
bles al formar su creencia en la culpabilidad del acusado. Es decir, el juez en
sus instrucciones al jurado puede afiadir que las pruebas deben hacer abru-
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madoramente mds probable que el acusado sea culpable, o alguna otra for-
mulacion lingiifstica equivalente. Pero, entonces, hablar de una conviccién
estable se vuelve gratuito. $i la duda razonable se desvanece genuinamente
cuando las pruebas apuntan poderosamente a la culpabilidad del acusado,
entonces el jurado sélo necesita determinar s Jas pruebas presentadas en
juicio tienen tal caracteristica. Es irrelevante si, en adicién a lo anterior, el
jurado tiene una conviccién firme o estable al respecto,

Pero las aguas se agitan adin mds por el hecho de que los juzgados ¥
tribunales han argumentado que la frase «conviceion firme en la culpabili-
dad» representa un serio debilitamiento del estindar BARD y que, ademsis,
la carga de la prueba para la acusacién seria mucho mis ligera que aguella
exigida por una «certeza morals ',

324 Laduda razonable como aguella duda para la cual
puede ofrecerse una razon

Esta interpretacién de BARD Parece ser casi tautoldgica y, por tanto, in-
ofensiva, si no incluso vacia de contenido. Con base en esta interpretacién,
se dice que una duda razonable es una duda que es, precisamente, razonable;
es decir, una para la cual puede ofrecerse una razon. Desde este punto de
vista, aquellas dudas para las que no puedan ofrecerse razones fracasan en
su intento de ser razonables y, por ende, no estin en condiciones de impedir
la emision de una condena. Obvia como aparenta ser, esta explicacién de
la duda razonable frecuentemente ha sido vista con desaprobacion por los
tribunales de apelacién v, a veces, explicitamente repudiada.

En el caso Burnert v. Nebraska, por ejemplo, el tribunal instruy6 al jurado
diciéndole que una duda razonable consistia en esg duda que podian explicar-
se entre ellos y para la cual podian ofrecer una razén a la luz de las pruebas
aducidas en el caso concreto. Parte de las instrucciones especificas que el juez
dio al jurado fue que «por duda razenable no se entiende que el acusado qui-
#i pueda ser inocente del delito que se I imputa, sino que implica una duda
concreta con base en alguna razdns, Este lenguaje aparentemente inocuo fue
censurado en apelacidn; el tribunal de apelacion sostuvo que esta definicidn

* La siguiente &5 la opinicn de la Corte Suprema de Ohio cuandg o parlaments local rede-
finié BARD, pasando de una certera moral a uia Conviceun firme:

«Es evidente que se ha hecho un cambio significativo, ¢l cual reduce el requisito de una
cerleza moral & und comviceion firme v acnial. Los cambins en la sustancia de la definicidn de una
duda razonable reducen el grado de corters requerido v eliminan Jas implicaciones de una certeza
o convictidn absoluta. Estos cambios son significativos y se traducen en una ventija anica para
el Estado al argumentar ante el Jurado ¥ en una desvenitaja para ol acusados {State v. Crenchaw,
51 Ohio App. 2d 63 (1977)].
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era erronea y revocd la condena respectiva'®. En otro caso, en [a apelacion de
Carr v. Nebraska. leemos que «es un error explicar al jurado que una mnnm
razonable es aquella para Ia cual el jurado puede o_,_.mnn_. una razon nn.ﬂ..,.nnr
de las pruebas testimoniales»™. La Corte w__..ﬂﬂnEm rmnm una EE&: similar,
en Young v. Oklahoma, argumentd que «una Emn..,ﬁ.u.u:.ﬁ:w contiene J_ﬂmmn
“yna duda para la cual puede ofrecerse una razon™ constinuye un errors 2 .

Quizd el lector se esté preguntando cémo es posible que constituya un
error reversible —lo suficientemente serio como para revocar una conde-
na— decirle al jurado que una duda razonable es Ezwzm para la cual posea
una razin y pueda explicarla. Algunos de los razonamientos que estdn nnﬁ_”mm
de la tendencia a considerar incorrecta esta :._ﬁ_ﬂ_,nnmﬂm.a de BARD provie-
nen de otro caso revisado en apelacidn, Morgan v. Ohio, en donde el juez
respectivo también habia empleado la glosa «esa duda para r,,_. cual puede
ofrecerse una razéne. El tribunal de apelacion pregunté lo siguiente:

i, Qué clase de razén se espera’ ; Bastaria con una razén muy débil o se
requiers de una muy fuerte? La propuesta no arroja luces al respecto. Parece
entonces, que hay necesidad de una explicacicn mis _UE?@.,;E para superar el
problema de la indefinicidn. La expresién comentada estd incluso caleulada
para confundir. ;A quién debe exponerse la razdn de que se trate? ; _u.ma.nﬁ
los miembros del jurado dirsela a si mismos? La propuesta no lo especifica.
Ademiis de que a los miembros del jurado no les es requerido que ofrezcan y

L
discutan las razones en gue basan s veredicio™,

Un tribunal de apelacion de Pennsylvania se inclina por la misma opi-
nidn al sostener que:

Puara ser «razonables la duda debe ser sustancial en oposicitn a la mera
conjetura, sin embargo, no e esencial que un miembro del ._EE.E sea capaz
de ofrecer «alguna razon adecuada para basar la duda». Puede existir sin que

aquél pueda formular alguna razdn que la respalde.. =,

Considérese también esta perla de sabiduria que hallamos en FPenrsyl-
varia v. Baker:

Una duda razonable puede existir en la mente de un miembro del jurado
sin gque &ste sea capaz de formular una razén para tenerla™.

" Burwert v. Stare, 86 Meb, 11 (1910).

M Carr v, Stare, 23 Neh, 749: 750 (1888).

Young v. Srare, 1962 OK. CR. 70 (1962).

Morgan v. State, 48 Ohio 50371 376 (18915, : .
Seaie v. Dauphines 121 Pa. Super. 363: 590 {1936}, Bl enfasis e5 mio
Stare v, Baker, 93 Pa, Super 360 (1928),

"

o = s
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Asi las cosas, algunos tribunales temen que decirle al jurado que necesita
de una razdn para fundamentar sus dudas antes de considerarlas razonables,
pueda constituir una presién psicolégica indebida. E Tribunal del Segundo
Circuito de los Estados Unidos da voz a la preocupacion de que esta clase
de instruccién «pueda intimidar al Jurado al sugerir que tal vez sea llamado
a rendir cuentas de sus dudas, aungue dicha instruccion, en efecto, no exija
que las dudas se justifiquens®. Estos balbuceos en el terreno de la psico-
logia cuando provienen de un politico pueden entenderse como un intento
por ser visto como «empdticos respecto a las vicisitudes que el electorado
experimenta. Pero no es lo que esperariamos de nuestros tribunales cuando
insisten en que los miembros del jurado se aseguren de que su absolucidn
esté fundada en una duda razonable. Si un miembro del jurado tiene dudas
de la culpabilidad del acusado, pero no puede identificar ni formular Jas
razones que las sustentan, entonces ;como puede determinar si su duda e
0 no racional?

Una segundy linea de pensamiento, en mi opinién igualmente endeble
que [a anterior para explicar por qué las dudas razonables no necesitan ser
dudas para las que se tengan razones estd ligada a la idea de que en un
proceso penal el acusado no estd obligado a presentar una defensa. En este
sentido, se afirma que requerir que un jurado tenga una razon para absolver
¢s lanto como requerir que el acusado presente una defensa. A continua-
¢ion reproducimos el argumento del tribunal de apelacion en el caso fowa
v. Cohen:

i Quifn ha de determinar si un miembro del Jurado es capaz de ofrecer
una razdén ¥ qué tipo de razdn serd suficiente? iAnte quidn habrd de expo-
nerse la razon en cuestion? Un miembro del Jjurado puede decir que no cree
que el acusado sea culpable. De acuerdo con esta clase de instrucciones, otro
le podria exigir que explicite las razones gue lo hacen pensar de ese modo,
En efecta, cada miembro del jurado puede ser interpelado por sus colegas a
efecto de que exprese sus razones para-absolver, aunque pareceria Serque
una mejor regla seria la que requiere esto cuando se discute la posibilidad de
condenar. La carga de identificar y expresar las razones para no hallar culpa-
ble al acusado perjudica al acusado, cuando es al Estado a quien corresponde
PIESENLAr un caso que excluya toda duda razonable. Ademads, los miembros
del jurado no tienen la obligacidn de explicar a otros las razones en que basan
las conclusiones alcanzadas™,

Precisamente el mismo argumento puede encontrarse en un caso anterior
en Indiana. Ahi el tribunal de apelacidn sostuvo que fue incorrecto instruir

= USv. Davis, 328 F2d 864: 867 {19647,
™ Stare v, Cohen, 108 Towa 208: 214 (3859,

e
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al jurado en el sentido de requerir que sus miembros debian tener razones
para respaldar las dudas que tuvieran sobre la culpabilidad del acusado. La
segunda instancia argumentd que:

Pepsamos que und instroccion como la que estamos considerando sdlo
puede crear confusidn, ademds, en detrimento del acusado, Un ._..Emac puede
decir que no cree que el acusado sea culpable del delito gue se le imputa. Oiro
puede responderle que si tiene una doda razonable sobre su culpabilidad, en-
tonces debe expresar las razones para ello. Y, bajo las instrucciones dadas en
este caso, el acusado deberia ser hallado culpable a menos que cada miembro
del jurado sea capaz de ofrecer una razin afirmativa de por qué tiene dudas
respecte de la culpabilidad del acusado. Lo anterior confiere al acusado la
carga de presentar a cada miembro del jurado una razdn por la que no consi-
dera que su caso satistaga el nivel de prueba que la ley establece, antes de que
aquellos puedan emitir una condena, Mo existe tal carga ni para el acusado ni

para el jurade en un juicio penal ™,

En definitiva, esta forma de analizar la cuestion rompe con la distincion
entre una duda (posible) y una duda razonable. Seguramente podemos con-
ceder que un miembro del jurado puede seguir teniendo dudas de la culpa-
bilidad del acusado tras haber escuchado todas las pruebas aducidas en un
caso concreto. Lo que creo que ese miembro del jurado no puede hacer es
determinar que las dudas que tiene son razonables sin que, en efecto, sea ca-
paz de formuldrselas a si mismo y de someterlas a escrutinio, preferiblemen-
te con la ayuda de sus colegas. Si un miembro del jurado no puede sefialar
alguno de los elementos probatorios de la acusacion que no le parezea to-
talmente convincente, entonces es imposible, incluso para él, determinar si
su duda acerca del veredicto de culpabilidad es racional o no. Obviamente,
a la acusacion no deberia conferirsele la carga de eliminar de las mentes de
los miembros del jurado todas las dudas posibles, sino sélo las razonables.

- De hecho, ése fue el motivo para que hace doscientos afios se reemplazara

el viejo criterio («absuelva si tiene alguna duda de la culpabilidads) por
BARD. En la medida en que la duda de un jurado no pueda expresarse, 1o
podemos siquiera aspirar a ubicarla en algin punto del eje que separa lo
racional de lo irracional.

Por lo que hace a la analogia planteada en estos pasajes entre la ca-
pacidad del jurado de ofrecer razones y la construccién de la defensa por

7 Siberry v. Staze, 133 Ind. 677: 685 (1893). Dado que sdlo se requiere de un miembro del
Jurade con una duda razonable pars bloguear la procedencia de una condena, no se entiende en-
lonces por qué los magistrados dicen «que el acusado debe ser hallado culpable a menos que cada
uno de los miembros ded jurado sea capaz de ofrecer una razon afirmativa acerca de por gé tiene
ura duda razonable de la culpabilidad del acusados (El enfasis es mig),
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el acusado, me parece que tal paralelismo no es mds que una cortina de
humeo. Requerir del miembro del jurado que tenga una razén para dudar de
la culpabilidad del acusado, de ninguna manera requiere, a su vez, que tal
razon provenga exclusivamente de las pruebas testimoniales o de argumento
alguno ofrecido por la defensa. Los miembros del jurado pueden no estar
convencidos, es decir, dudar de alguna prueba testimonial ofrecida por el
Estado, ya sea que se trate de un testigo experto o no. Exigir de los miem-
bros del jurado que sean capaces de expresar tales dudas a sus colegas, o a si
mismos, es perfectamente compatible con la presuncién de inocencia y con
la imposicidn de la carga completa de la prueba i la acusacidn.

Afortunadamente, no todos los juzgados y tribunales de los Estados
Unidos se han apresurado a decir que alguien puede tener una duda razo-
nable sobre la culpabilidad del acusado aun cuando no pueda ofrecer una
razén para fundar dicha duda. La Corte Suprema de Wisconsin ha sostenido
especificamente que: «En un juicio penal. la instruccién al jurado de que una
duda razonable es una duda para la que puede ofrecerse alguna razén con
base en las pruebas disponibles. es correcta» a lo cual sensatamente afiade
que: «Una duda no puede ser razonable salvo que exista una razén, v si tal
razdn existe, ésta puede ofrecerse», Es una ldstima que este requerimiento
rudimentario y ejemplar no sea la instruccién prevaleciente, dado que pone
énfasis en que los miembros del jurado deben buscar razones para fundar
sus decisiones. Al contrario, constituye la visiGn directamente opuesta a la
que tiene la Corte Suprema de los Estados Unidos, que sostiene que tal in-
terpretacion de BARD es incorrecta®,

No puedo concluir esta discusion acerca de las instrucciones dadas al
jurado (muchas veces confusas) respecto de lo gue BARD significa sin in-
cluir mi favorita. Adecuadamente considerada inaceptable por la ségunda
instancia, proviene de un juez del estado de Nueva York. Asi es como este
juez instruy6 al jurado sobre la duda razonable:

Esta no es una duda basada en la simpatfa, el prejuicio, la parcialidad,
el capricho o €] sentimentalismo, ni en la endeble voluatad de un miembro
del jurado débil, timido, sin convicciones, quien busca evitar cumplir con un

*® Hurer v. Suae, 102 Wis. 364 {1 809),

* Wale la pena mencionar, aungue uno no pueda estar sepuro de sus implicaciones, que el
sistema estadounidense de justicia penal opera bajo el supuesto de que los acteres principales no
necesitan dar [y quizd, no necesitan tener) razones para fundamentar sus decisiones. Considérese,
comi ejemplo. que los abogados pueden excluir miembros potenciales def jurado sin dar razones,
que los jueces de la audiencia de juicio oral no tenen Iz obligacion de explicar las bases de sus
decisiones sobre las objeciones de los abogados, que los jurados no necesitan dar ninguna justi-
ficacicn de su veradicto ¥ que los tribunales correspondicntes pueden desechar una apelacian sin
explicitar 1a logica de su decisica.

;‘-—m.au
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deber desagradable, a saber. condenar a otro ser humano por la comisidn de
un delito grave®.

3.2.5. Mis allade toda duda razonable come una creencia
altamente probable

De acuerdo con este enfoque, mucho méds popular entre académicos ¢
incluso entre los cludadanos ordinarios que entre los jueces, la forma cortrec-
ta de entender lo gue significa una creencia mds alld de toda duda razonable
consiste en sostener que cualquiera de las creencias de este tipo ha de ser
altamente probable. Para este enfoque podemos encontrar una fuente de
inspiracidn obvia en el estdndar de prueba aplicable en materia civil. En
dicha jurisdiceidn, los tribunales acuerdan que se debe conceder larazon a
una parte, en detrimento de la otra, si las pruebas favorecen «preponderan-
temente» 4 la primera. Esto normalmente significa que el juzgador de los
hechos debe fallar a favor del actor, y no del demandado. si hay mayores
probabilidades de que el caso del primero sea verdadero que las probabilida-
des de que no lo sea; es decir, si su caso cuenta con una probabilidad mayor
al 0,5. Claro esti que la intericién es que el estdndar de prueba que aplicaen
materia penal sea mucho mads severo que el civil, de modo que para dictar
ena condena las probabilidades tendrian que ser mds altas (como estimados
extra-oficiales se habla de un valor de 0.9 o de 0.95).

(Juienes proponen esta interpretacion de BARD argumentan que los jue-
ces deben instruir a los jurados en el sentido de que deben absolver a menos
que su confianza, o el grado de intensidad de su creencia, en la culpabilidad
del acusado se encuentre muy cerca de la certeza (o, en términos numéricos,
cerca de 1.0). Como ya he adelantado, los jueces generalmente rechazan esta
formulacién de BARD. Vale la pena investigar por qué lo hacen, especialmen-
te porque en el siguiente capitulo examinaré una variante de este enfoque.

Como sabemos, las probabilidades pueden asumir valores en una esci-
la que va del 0,0 al 1.0. Es costumbre (aungue no sea estrictamente correc-
to) identificar una probabilidad de 1.0 con la certeza absoluta. Debido a que
(como es reconocide por el estindar BARD) no podemos estar completa y
absolutamente seguros de nada que tenga gue ver con el quehacer humano
¥ sus asuntos, ello implica que los miembros del jurado jamds podrin estar
totalmente seguros de la culpabilidad del acusado. Esta situacién naturalmen-
te abre la puerta a la sugerencia de que el estindar de prueba para condenar
podria ser definido mediante la especificacién de un umbral de probabilidad

* People v, Feldman, TL NE. 24 433 439 {1947)
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{un valor numérico que exprese cierto grado de confianza) que tendria que
ser satisfecho por la creencia en la culpabilidad si es que la conviccidn de
los miembros del jurado, asi como la condena correspondiente, han de estar
Justificadas. Aunque de cuando en cuando algunos jueces de primera instancia
explican a los jurados la nocidn de BARD en estos términos, virualmente
ningun tribunal de apelacitn lo respalda. Al contrario, existe una fémea resis-
tencia a esta forma de cuantificar el estindar de prueba. En este sentida, al re-
solver desfavorablemente una apelacidn, un tribunal de segunda instancia en
Massachussets sostuvo que «la nocidn de una duda razonable no se presta a la
cuantificacidn; es inherentemente cualitativas*'. La Corte Suprema de Neva-
da concuerda con esta opinion al manifestar que «la nocién de una duda razo-
nable es inherentemente cualitativa, Cualquier intento de cuantificarla puede
disminuir o aligerar, indebidamente, la carga de prueba impuesta a la acusa-
cion; ademds de que probablemente tienda mds a confundir que a esclarecer
las cosas» ™. Por supuesto, estos no son argumentos sino meras aseveraciones.
Pero ademds, si hubiese algin argumento en estos pasajes, no se trata de un
argumento en contra del empleo del lenguaje de probabilidades per se, sino en
contra del error de no especificar que se requiere de una probabilidad muy alta
para condenar. La observacion del tribunal de Nevada en el sentido de que un
juez puede identificar BARD con un valor de probabilidad muy bajo es clara-
mente remediable mediante el establecimiento de un valor muy alto.

La misma clase de andlisis —corto de miras— puede encontrarse en las
opiniones disidentes de los magistrados Harry Brackwman y David SouTer,
quienes argumentaron gue:

La palabra «probabilidads rae a la mente las ideas de aposibilidads,
«iizars  «apariencias y «plausibilidads. Ninguna de ellas parece aproximarse
al alto grado de certeza que se requiere para estar convencido de la culpabil:-
dad del acusado «mis alld de toda duda razonables >,

Aungue quizd el término «probabilidad» acarree lasimplicaciones que
a BLackMaN y a SoUTER les preocupan (o, quizd, probablemente no), la frase
«alta probabilidad» no sugiere algo tan débil como una mera posibilidad,
una minima plausibilidad o la simple verosimilitud. En vista de lo endebles
que son estos argumentos, me parece que hemos de encontrar en otra parte
qué es lo que realmente preocupa a los juristas.

Una fuente de su preocupacidn es lo siguiente: cualquier especificacion
de cierto valor de probabilidad atribuible a la creencia en la culpabilidad del

¥ Masrackusess v. Suilivan, 482 N E 2d 1198 (1985),
" McCulloch v, State, 99 Nev. T2 75 (1983).
¥ De la opinidn disidente de BLacksin vy SouTss en & caso Vietor v Nebrasha (1904,
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acusado (como, por ejemplo, el 95 por 100 de confianza) implica admitir de
manera explicita que inevitablemente ocurrirdn casos de condenas falsas. Si
los miembros del jurado de algin modo pudieran determinar que tienen una
confianza del 95 por 100 en la culpabilidad del acusado, generalmente esto
sugeriria que uno de veinte acusados inocentes serd erréneamente condena-
do. Mientras que en abstracto se reconoce gue ningiin método de prueba es
infalible, lo cual implica aceptar, en principio, que se cometerdn errores de
tiempo en tiempo, la judicatura muestra una fuerte resistencia a cualquier
forma de admision explicita de que el sistema de imparticién de justicia
penal, desde sus propias raices, por su propio disefio, tiene una inherente
iolerancia a las condenas errdneas. Algunos elementos de esta preocupacién
pueden verse claramente en los comentarios que hizo el magistrado William
BreEnnaN en un caso que va hemos discutido, In re Winghip™. A Bresnan le
preocupa gue el derecho pierda mucha de su «fuerza moral» si deja espacio
para la sospecha de que, aunque rara vez ocurra, spersonas inocentes estén
siendo condenadas». BRENNan sostiene que para evitar este problema, el ciu-
dadano de a pie debe creer que no puede ser enviado a prisién a menos que
su culpabilidad haya sido probada «lo mas cerca posible a la certeza absolu-
tas (estos comentarios deberian llamar mucho nuestra atencidn, sobre todo
tomando en cuenta que vivimos en una era en la que supuestamente hemos
aprendido a aceptar la falibilidad del razonamiento humano. Sin embargo,
dejaremos esle curioso anacronismo de lado).

Lo que deberia quedar claro es que identificar a BARD con cualquier
valor de probabilidad menor a la unidad, implicaria un reconocimiento ex-
plicite de que el sistema condona oficialmente una fraccion de condenas
falsas. Lo anterior supuestamente amenazaria la fe que tiene el ciudadano
de a pie en el sistema. De modo que parecerfa ser mejor evitar el lenguaje de
probabilidades cuando se habla del estindar de prueba adecuado para conde-
nar que reconocer publicamente que, de manera expresa, el sisiema permite

+————apreciaciones de culpabilidad-incerrectas. Daniel Staviro-ha sefialado que

el sistema de imparticion de justicia penal realiza esfuerzos casi heroicos
para reducir la aparente posibilidad de comisién de errores, aun cuando se
reconoce que esa posibilidad es omnipresente. Este autor sugiere que «esta
situacidn quizd es un reflejo de los intereses egoistas de los abogados (v,

* El magistrado BRexnax escribid 1o siguiente: «Es crucial que la fuerza moral del derecho
penal no sea debilitada por un estindar de prucha que deje dudas acerca de si PeTSONAs inpCenics
estin siendo condenadas por el sistema. También 5 importante que en reestra sociedad libee,
cada persona que se dedica a sus asuntos ordinarios. tenga la confianza de Gue 30 gobiernoe no
puede considerarla culpable de algin delita, sin previamente haber convencico a un juzgador
adecuado de los hechos, de su culpabilidads [fn re Winship, 397 US 358: 364 (1970)]

Segiin una biisqueda realizada en Leais Nexis por este autor, mds de cincuenta decisiones de
iribunales de apelacion, desde 1970, citan y respaldan este sentimiento incoherente de BreNnAN.
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podemos afiadir, de los jueces) al promover la apariencia de que el sistema
hace justicia», en lugar de difundir el verdadero estado de la cuestién®.

Quizd la formulacion méds poderosa del argumento en contra de definir
la duda razonable como un valor especifico de probabilidad proviene del
influyente académico inglés Thomas Stagkie, quien en 1828 establecié su
punto del siguiente modo:

Sesterer que cierto valor de probabilidad finito pueda constituir el tipo
de prueba adecuado para la condena de un ofensor, en realidad seria aseve-
rar que de entre un nidmero finito de personas acusadas, debe sacrificarse a
un hombre inocente por el bien de castigar al resto; proposicién que es tan
inconsistente con €l espirim humanitario de nuestro derecho como con los
principios de racionalidad y de justicia®.

Un tercer problema con especificar BARD en términos probabilisticos
estd constituido por el tradicional dogma juridico de que la condena de un
acusado requiere que el estado mental del jurado sea una «firme creencia en
la culpabilidad», es decir, que los miembros del jurado deben estar «comple-
tamente convencidoss. El lector puede preguntarse ahora, jcomo se puede
estar completamente convencido de una creencia que consideramos tiene,
por ejemplo, un 95 por 100 de probabilidades? En efecto, ese 5 por 100 res-
tante de incertidumbre implica que los miembros del jurado se encuentran
menos que «completamente convencidos». Pero, de acuerdo con esta mane-
rade pensar (con el dogma antes referido). nada menor a la certeza absoluta,
es decir, menor a una probabilidad del 100 por 100, deberia ser suficiente
para condenar. El punto es que nadie cree que sea posible contar con una
prueba de ese tipo.

Finalmente, aungue pudiera eliminarse la preocupacion acerca del men-
saje genérico que se estaria enviando a la sociedad mediante el empleo del

lenguaje de probabilidades, no estd claro qué valor de probabilidad debe-

ria asociarse a BARD. En un estudio inglés de hace treinta afios, jueces y
miembros del jurado fueron entrevistados acerca del valor de probabilidad
que considerarian apropiado para la emisidn de una condena penal. Un ter-
cio de los jueces ubicé este valor entre el 0,7 v el 0.9, mientras que el resto
se pronuncid por mds de 0.9. Entre los miembros del jurado, la mayoria (el
34 por 100} pensd que el valor adecuado deberia ser de 0.9 o superior”.
Con independencia de que jueces y miembros del jurado sitien BARD en
tan distintos puntos en la escala de probabilidades, deberia preocupamos

# SHAVIRG, 1989,
* StarxiE, 1528,
T Conen, 1970 v CHristensen, 1950 62
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sobremanera que éste pueda ser asociado con un determinado significado

E%T.;EFGG.

En el capitulo siguiente examinaremos con mayor grado de detalle si el
estindar de prueba en materia penal puede, de algin modo, plantearse en
¢l lenguaje de probabilidades. Por el momento, dejaré la dltima palabra a
Lawrence TRIBE, quien en un ya cldsico articulo sobre la importancia politi-
ca de no cuantificar el estdndar de prueba insistié en que:

BARD no denota método matemdtico alguno para medir ¢l grado pre-
ciso de certidumbre que requerimos de los miembros del jurado en casos
penales; sino gue implica un compromiso sutil entre el conocimiento de que
no podemos insistir, al menos de forma realista, en que s absuelva siempre
que la creencia en la culpabilidad sea menor al estado de certeza absoluta: ¥
el reconocimiento de gue serfa demasiado alto el costo de manifestar dicho
conocimiento explicitamente y con una precision calculada en el curso de un
proceso penal .

4. EL ACTO SUPREMO DE DESESPERACION:
EVITAR CUALQUIER EXPLICACION DE MAS ALLA
DE TODA DUDA RAZONABLE

La coexistencia de muiltiples y divergentes definiciones de BARD no 28,
en si mismo, algo malo. Después de todo, las nociones mis complejas pue-
den ser definidas de modos diversos. Lo que resulta problemitico es que la
mayoria de estas definiciones fracasan en caracterizar la misma idea subya-
cente. Creer firmemente en la culpabilidad del acusado, o estar establemente
convencido de ello, no es lo mismo que no tener dudas para las cuales pueda
ofrecerse una razén. Y ninguna de las definiciones anteriores equivale a una
creencia en la que se basarian las acciones importantes de la vida Lo que
enfrentamos no es una propuesta de glosas diferentes de la misma nocidn,
sino fundamentalmente concepciones diferentes del tipo y nivel de prueba
necesarios para condenar. Para empeorar las cosas, los Juzgados y tribunales
han desechado dichas propuestas argumentando {ue son incorTectas, con-
fusas o ininteligibles. Incluso algunas versiones consideradas aceptables, y
hasta ejemplares, han sido rechazadas por otros tribunales bajo el argumento
de que violan los derechos constitucionales del acusado.

Esta situacion ha propiciado que muchos tribunales de apelacidn insis-
tan en que los jueces no deben tratar de explicar BARD en las instrucciones

PR
® Trse, 1971: 1375,
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que dan a los jurados. Al menos diez estados sostienen este punto de vista
en la actualidad. En algunos de ellos (como en el caso de Oklahoma) si un
Juez osa tratar de explicar lo que BARD significa, esto es un fundamento
automitico para revocar la condena respectiva®. En contraste, otros quince
estados si exigen gue los jueces definan BARD a los jurados. Ahora bien,
la misma confusion impera a nivel federal. Cuatro de los once tribunales de
circuito de los Estados Unidos reguieren de una definicidn, cuya omisién es
considerada un fundamento para la revocacion. La mayoria de los restantes
sostiene que los jueces no necesitan definir lo que es una duda razonable.
Virtualmente todos los tribunales de segunda instancia advierten que la ma-
yoria de los intentos de explicar BARD generan confusion en las mentes
de los miembros del jurado o, bien, sostienen que dichos intentos definen
errdneamente la carga de prueba apropiada, lo que constituye la esencia de
BARD. Como al respecto se pronunciara el tribunal de apelaciones del Sép-
timo Circuito en 1982, «repetidamente hemos amonestado a los juzgados
de distrito por definir el término “duda razonable”»*. Seis afios después, al
ver que fos juzgados de primera instancia persistian en explicar BARD a los
perplejos miembros del jurado, los magistrados del Séptimo Circuito fueron
aun mis insistentes al prescribir que «no debe hacerse ningin intento por
definir una duda razonable» .

Los magistrados sostuvieron que:

La «duda razonabiles debe hablar por si misma. Los miembros del jurado
saben lo que es «razonables y estin bien familiarizados con el significade de
+dudas . Los intentos de jueces y abogados de inyectar otras frases amorfas y
«de modar al estindar de toda «duda razonables , tales como «asuntos de la
mayor importancias, sélo empantanan las aguas... por tanto, es inapropiado
que los jueces den instrucciones que incluyan alguna definicién de «duda
razonables, v es igualmente inadecuado que los abogados ofrezcan una defi-

nicidn durante el juicio*,

La idea de que el significado de una duda razonable debe ser claro para
todos por el hecho de gue la gente comprende cada uno de los términos
que conforman la frase es hilarante. «Duda razonable», como sucede con
muchos otros términos de batalla (como «servidor piblicos o «caja negra»),

¥ El caso que establece que en Oklahoma cualquier intento de explicar la duda razonable
comstituye un error reviocable es: Paanell v. Okdakoma, 640 P2d 568 (19820, p. 570, Para una
regla similar en Wyoming, véase Cosco v Wioming, 521 B2d 1345 (1974), p. 1346,

L8 w Martn-Tregora, 684 F2d 485: 493 (77 Cir. 19827

U v Hall, 8534 F2d 1036: 1039 (7% Cir. 1988). La reaccicn cambiante de los tribunales
de apelatitn respecto del uso de instracciones para el estindar BARD es discutido a detalle en
Comin, 1995

% U5 v Glass, 846 F.2d 386 (1988,

| A INDESCIFRABLE DUDA RAZONABLE 8

acarrea una carga de contenido que no estd implicada por ningung de sus
dos términos constitutivos. Recordemos que muchos Jjuzgados y tribunales
han argumentado que no debe entenderse por duda razonable aquella duda
para la cual pueda ofrecerse una razén. Dado gue éste (una duda para la que
puedan ofrecerse razones) es precisamente el significado mds natural en el
lenguaje ordinano, su rechazo es suficiente para refutar la aseveracion del
Séptimo Circuito sobre que el significado de BARD puede ser captado si se
comprenden individualmente los términos que conforman la frase.

Si el anterior resulta un argumento poco convincente, hay una larga lista
de magistrados y jueces de segunda instancia que inventan otras razones
para no definir BARD, Por ejemplo, Douglas WoonLock, un Jjuez de distrito
del Estado de Massachussets, sostiene que «constituye un precepte filosd-
fico bdsico que el concepto de duda razonable tiene una existencia g priori
en las mentes de los miembros del jurados*. Si todos comprendemos a
priori el concepto en cuestidn, no hay necesidad alguna de proporcionar
una definicién (tal vez deberiamos desalentar a los jueces federales de que
lean a KANT, 0 a cualquier otro autor que a Wooniock le haya sugerido tan
tonta idea). En 1994 el tribunal del Cuarto Circuito sostuvo que, aungue
el propio jurado solicite al juez que defina «duda razonables. el juez puede
correctamente rehusar hacerlo™, Por su parnte, la Corte Suprema nunca se ha
decidido en tome a este asunto, de modo que, por ejemplo, el magistrado
0'Connor escribio en 1994, que la Constitucion no se compromete con gue
los jueces puedan o deban definir «duda razonables*.

Resulta mds que extrafio que un cuerpo tan vasto de opiniones judiciales
favorezca una politica segtin Ia cual se debe decir al Jjurado que una condena
requiere de una creencia en la culpabilidad més alld de toda duda tazonable
¥.no obstante, no se le debe decir lo que BARD significa, ni siquiera cuando
el jurado solicite la clarificacicn del concepto. Las mismas razones explici-
fas que se han ofrecido para desalentar una definicién de BARD rechazan
la tesis de que esta nocion es en si misina profundamente confusa L4 ox-
tusa mds comin es que BARD es «auto-evidentes o «auto-definibles, por
_o. que no se necesita de mayores comentarios al respecto. Asi, el Séptimo
Circuito ha dejado piblicamente registrada su opinién respecto a que laidea
de duda razonable es tan transparente que las definiciones de BARD que,
segtn ellos, «intentan esclarecer lo que ya es de por si claros, sélo producen
.“E_.Em.ans. Pero esto es grotescamente falso. Los Jurados con frecuencia
solicitan a los jueces que les expliquen lo que es una duda razonable. Si

* Smith v. Butler, 696 F, Supp. 748 (1988), p. 763,
* USv. Reives, 114 5. Cr. 2679 ( 1994).

¥ Viclor v. Nebraska, 114 5, CL. p. 1243 {19806),

* US v, Lawson, 507 B2d 433 A22{7:Cir. 1974,
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esta nocion fuera anto-evidente y auto-definible, lo anterior no ocurriria,
Pero. ain mds, ya hemos visto que jueces v jurisdicciones diferentes tie-
nen concepeiones distintas sobre el significado de BARD. 5i los jueces no
pueden llegar a un acuerdo entre ellos respecto a lo que esta nocidn crucial
significa, y es claro que no han podido, sugerir que los miembros del jurado,
generalmente ignorantes de los tecnicismos juridicos, tendrdn una clase de
entendimiento compartido de esta doctrina constituye un acto peligroso de
autoengano (o algo peor).

Por otro lado, contamos con una impresionante cantidad de pruebas di-
rectas que muestran que los miembros del jurado suelen estar profundamen-
te confundidos sobre el significado de BARD. En un estudio con aproxi-
madamente seiscientos jurados de Michigan, Geoffrey Kramer y Doorean
Koexia descubrieron que un cuarto de ellos crefan que «se tiene una duda
razonable si uno puede ver alguna posibilidad, sin importar cudn tenue sea,

de que el acusado sea inocente»*’. No es sorprendente que mds o menos la

misma proporcién de entrevistados concordara en que «para hallar al acu-
sado culpable mds alld de toda duda razonable, debe estarse 100 por 100
seguro de la culpabilidad de aquéls . Los tribunales de apelacién han recha-
zado estas interpretaciones en innumerables oportunidades, argumentando
que no toda duda es una duda razonable y, también, que los miembros del
Jurado no necesitan estar absolutamente seguros de la culpabilidad de al-
guien. Otro estudio con jurados de Florida descubrié que uno de cada coatro
de los entrevistados creia que cuando hay un empate en el valor de las prue-
bas ofrecidas por la acusacién y por la defensa, jdebia hallarse culpable al
acusado! Solo la mitad sostuvo que el acusado no estaba obligado a ofrecer
prueba alguna de su inocencia®. ;Cémo pueden los jurados aplicar racio-
nalmente un estdndar a las pruebas disponibles cuando sus miembros tienen
tan divergentes interpretaciones de ese estindar y cuando tantos juzgados y
tribunales se niegan a explicar lo que significa?

Si los jueces sdlo pueden decir al jurado que un veredicto de culpabili-
dad requiere de BARD, es probable, considerando las cifras anteriormente
citadas, que casi cualquier panel del jurado estard conformado por integran-
tes que pondran en la mesa interpretaciones inapropiadas de dicho estindar
probatorio. En estas circunstancias es insensato negarse a clarificar al jurado
lo gue BARD significa,

Resulta dificil resistirse a concluir que lo que realmente motiva el cre-
clente rechazo a definir BARD no es tanto Ja ficcidn de que su significado
es claro para todos. Es, mds bien, la preocupacion de la judicatura respecto

T Krasmr v Koewg, 1990 414,
* Srrawn ¥ BucHaran, 1976: 480-1,

o e e
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a que la coexistencia de definiciones conflictivas de BARD —del tipo que
seguramente emergerian si los jueces fuesen libres de explicar esta nocidn
al jurado— haria que saliera a la luz piblica el hecho de que no puede atri-
buirse un sentido univoco a la frase «mds alld de toda duda razonables . En
vez de admitir este hecho, y de remediarlo de algin modo, muchos juzgados
y tribunales —especialmente al nivel federal— parecen estar dispuestos a
pasar por alto las divergencias, simulando que no se requiere explicacidn o
clarificacién alguna. Un sistema fundado en la idea de que la justicia puede
ser garantizada sencillamente haciendo que los jueces digan al jurado «us-
tedes ya saben lo que significa tener una duda razonables — acompafiando
la frase con un guifio en sefial de complicidad— , necesita urgentemente ser
revisada,

Sin duda hay otro factor que motiva la creciente tendencia a no instruir
a los jurados en las sutilezas de BARD. Me refiero al hecho de que si un
juez dice al jurado algo acerca de BARD que pudiera contradecir lo que
piensa un tribunal de mayor jerarquia v, si el acusado es subsecuentemente
condenado v la sentencia es apelada, entonces el veredicto de culpabilidad
puede ser revocado. Aparentemente es mejor no decir nada — con lo cual el
problema permanece imesuelto, la sentencia condenatoria inamovible v el
jurado perplejo—, que decir algo que pueda detonar una apelacion exitosa,
No es probable que sea revocada una instruccicn gue nada dice sobre el
significado de BARD, mientras que una que lenga algo de contenido bien
puede serlo.

En todo caso, cualquiera que sea la combinacion precisa de los moti-
vos para desalentar dar explicaciones de BARD, tenemos buenas bases para
sospechar que en los juzgados v tribunales contempordneos de los Estados
Unidos no existe un estindar uniforme para determinar cudndo alguien es
culpable de un delito. El Noveno Circuito sagazmente notd que:

El término «mis alld de toda duda razonables puede ser del dominio
pliblico en esta nacién, pero no existen pruebas fiables. .. de que esté vigente
en ¢l uso comin una definicidn razonahle ¥ épropiada o de que esta nocidn sea
bien entendida por los ciudadanos, miembros potenciales de un jurado, *.

En lo que concierne al estindar de prueba aplicable en materia penal,
fUestro sistema de imparticion de justicia yace ciego, no en el sentido habi-
tual y sensato de ser imparcial, sino en el sentido mis literal de no saberni lo
que hace ni a dénde se dirige. Las ruedas del sistema contintan rodando, los

F U8 v Wi, 645 F2d 608 612 (92 Cir. 1981 {Anderson, J., en un voto particular
Gcrrrente ).
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jurados contintian emitiendo veredictos; sin embargo, la deliberada oscuri-
dad aunada al ofuscamiento que rodean al estindar de prueba necesario parg
condenar no contribuyen en mucho a inspiramos confianza en la equidad

del sistema. 3

5. DANDO UN PASO ATRAS PARA ALEJARNOS DEL ABISMO

Muchos criticos familiarizados con los vericuetos que pueden hallarse
en la forma en que los tribunales lidian con la nocidn de BARD, buscan 13
solucin en el disefio de un nuevo conjunto de instrucciones para el jurade
gue en un lenguaje claro y sencillo expligue a los miembros del jurado lo
que significa la idea de una duda razonable. En este punto, debo separar-
me del camino seguido por mis colegas criticos. Creo que la moraleja de
esta srdida historia es que no puede ofertarse una nocién candnica de duda
razonable. 2

El hecho es que desafortunadamente hemos estado esperando que una sola n

doctrina sea capaz de realizar miiltiples tareas. Para empezar, tenemos la ex-
pectativa de que la formulacion de esta doctrina deje claro a los miembros del
Jurado que la carga de la prueba en materia penal se impone al Estado. y no al |
acusado, Luego, hemos empleado la nocidn de BARD para advertir al jurado
que no deben permitir que las dudas exageradas e hiperbdlicas se interpongan
en la ruta de emitir una condena. La hemos usado también para establecer que
los veredictos de culpabilidad en matenia penal han de depender de grados de
exigencia probatoria mds severos que aquéllos asociados a las controversias
civiles o a la vida prictica. Asimismo, con esta doctrina hemos pretendido
imprimir en las mentes de los miembros del jurado todo lo que estd en jue-
g0, lo sobna que debe ser la decision de enviar 2 una persona a prisién, con
la cual obviamente se le priva de su libertad y se mancilla su buen nombre.
Finalmente, la hemos empleado para garantizar, en lo posible, fa uniformidad
del estindar de prueba, tratando de asegurarnos de que cada veredicto en el
dmbito penal utilice el mismo umbral para condenar. El problema es que en la
mayoria de estos objetivos BARD estd fracasando.

Es el tiempo de intentar diagnosticar las causas de este fracaso. Pro-
bablemente no ha escapado a la atencidn del lector que casi todas las in-
terpretaciones familiares de BARD (como certeza moral, como una firme
y estable conviccion, como una creencia en la que uno basarfa la toma de
decisiones importantes, etcétera) definen la nocidn bajo examen en términos
de cierto estado mental de los miembros del jurado. El o ella deben estar
«firmemente convencidos» , «casi seguross, «completamente persuadidoss,
con una «conciencia satisfechas de la culpabilidad del acusado, si es que
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pan de votar por una condena. No es ningiin accidente que estas variantes
se enfoguen en el estado subjetivo de los jurados. En multiples ocasiones, la
Corte Suprema ha subrayado que la manera correcta de caracterizar la pre-
sencia o ausencia de una duda razonable es en términos del «estado mental
«_._Emnﬂcw que deben experimentar los miembros del jurado si han de con-
denar o absolver al acusado™,

Esta atencion que se presta a los estados mentales es sorprendente. Su-
pongamos que tratamos de ensefiar a cientificos jévenes cGmo determinar
que una teoria es aceptable diciéndoles cudles deben ser sus estados men-
tales al aceptar teorias. Tal consejo serfa visto como una broma. O tratemos
de imaginar a un matemdtico diciendo que ha demostrado un nuevo teorema
y que su prueba consiste en el hecho de que cree sin la menor vacilacién en
tal teorema. Sus colegas seguramente se habrian paralizado de la sorpresa
al escuchar tal cosa, debido a que lo que permite establecer un teorema ma-
temdtico como tal es lo robustas que son las pruebas en que se basa, no la
confianza que en €l ha depositado quien asegura haberlo descubierto.

Para poner el punto de una forma mds filoséfica: podemos darnos cuenta
de que en casi todas las dreas de la vida en las que la busqueda de la verdad
estd en juego, la asesoria dada para garantizar que la indagacion en cuestién
serd racional se enfoca en especificar las clase de pruebas o tests necesa-
rios para obtener creencias bien fundadas. Tal asesorfa explica. por ejemplo,
cuindo la hipStesis respectiva recibe un buen apoyo, o uno pobre, de las
pruebas disponibles, o cuindo es apropiado inferir determinada conclusién
de ciertas premisas. Sin embargo, durante mds de dos siglos. el derecho
procesal penal estadounidense asiduamente ha evitado decir algo sobre el
tipo de prueba que se requiere para condenar (contrastese esta situacion con
el derecho candnico, el derecho europeo o con el Talmud, los que, desde
hace cientos de afios ya, especifican cudnta prueba y qué clase de prucbas se
requiere para condenar).

- Una de las razones por las que fas diversas versiones de BARD que
hemos resefiado parecen tan vacias e insatisfactorias es gue persisten en
no hablar acerca de la estructura de la prueba o sobre el tipo de caso que la
mn_”“mmia: debe presentar. En lugar de ello, estas interpretaciones tienen el
tinico ohjetivo de centrarse en el estado mental de los miembros del jurado,
Clerto, a cada miembro del jurado se le exhorta a considerar cuidadosamen-
te todas las pruebas y a ponderarlas; no obstante, ese proceso es entendido
LOmo una caja negra. como algo gue sucede a puerta cerrada en la sala de
deliberaciones del jurado, como si ese territorio no debiera ser invadido por

" Viase, especialmente, Jackson v. Virginia, 443 US 307: 315 (19790 v I re Winshi 7
US 358: 364 (1970). & e Winship. 357
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la asesoria de un juez en el sentido de informar a los miembros del jurado
cOmo seria un caso contundente de culpabilidad. En lugar de ello, el juez
simplemente dice al jurado: «Abran su mente a todas las pruebas y después
observen si estin completamente persuadidos {o firmemente convencidos,
etcétera) al final del juicio oral». Esta férmula no reconoce que Ia persuasion
consiste en un proceso de razonamiento a partir de las pruebas disponibles.
Precisamente a este respecto —coémo llevar a cabo este razonamiento— los
jueces arrojan pocas pistas,

Lo anterior podria excusarse si pudiéramos suponer que todos o la ma-
yoria de los miembros del jurado ya saben como llevar a cabo eso que los
filésofos llaman razonamiento ampliative, que es precisamente el proceso
que conduce de los diversos medios de prueba aportados a una conclusidn
sobre la culpabilidad del acusado. Si todos tuvieran una predisposicién «na-
tural= para realizar inferencias legitimas en relacién con cuestiones ficticas

(referidas a los hechos) sofisticadas y complejas, en efecto, seria superfluo -

dar asesoria al respecto. Pero no hay nada de innato en el proceso de razo-
namiento referido. A los cientificos les llevé alrededor de dos milenios des-
cifrar la mejor forma de confirmar sus teorias. De igual forma, la 16gica que
gobierna las pruebas clinicas de ciertos medicamentos surgié recientemente,
en el siglo xX, después de mucho tiempo de usar «medicamentoss» con base
en la mds endeble evidencia empirica. Incluso los abogados han aprendido
mucho sobre aguello que distingue una poderosa teoria de la acusacidn de
una débil. Sugiero. y ahondaré en ello en el siguiente capitulo, que el estin-
dar de prueba, o el umbral para condenar, puede definirse mejor en términos
de los rasgos o caracteristicas de la teoria del caso requerida para condenar,
¥ no en i€rminos de los estados mentales internos de los miembros del jura-
do. Esto es especialmente importante en vista de que dichos estados menta-
les —si no son guiados por ciertas pautas acerca de la conexién ldgica apro-
piada que debe haber entre las pruebas y el veredicto correspondiente — son
propensos a ser infundados, prejuiciosos e irracionales, aun cuando pueden
conducir a una creencid firme sobre la culpabilidad del acusado.

Existe una forma diferente de abordar el mismo problema. Cualquier
cosa que BARD adicionalmente signifigque, esta nocién insiste en que los
miembros de un jurado no deben condenar al acusado si tienen una duda
racional de su culpabilidad. Los criterios subjetivos como los promovidos
por los tribunales de apelacion se quedan a medio camino. [nforman a los
miembros del jurado que no deben tener duda alguna. Pero precisamente
porgue son criterios puramente subjetivos no pueden responder a la cuestion
sobre la racionalidad o irracionalidad de la confianza de los jurados en la
culpabilidad del acusado. La discriminacién relevante, la que distingue en-
tre dudas racionales e irracionales, nunca podrd resolverse si permanecemos
centrados exclusivamente en especificar el nivel o grado de convencimiento
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de los miembros del jurado. Lo que permite distinguir una duda racional de
una irracional es que la primera reacciona ante alguna debilidad en el caso
Edmnnﬂmm.u por la acusacion, mientras que la segunda no reacciona asi.

Recordemos que en un juicio seguido ante jurado los miembros de éste
son los «juzgadores de los hechos». Son guienes tienen que determinar si un
delito fue cometido y si el acusado en cuestion lo cometid. Generalmente,
la acusacion presentard una steorfa del casow, es decir, una narrativa de su-
puestos eventos en los que el acusado participd. Si es sensato, la acusacitn
ofrecerd pruebas testimoniales, documentales y/o materiales para probar
cada uno de los componentes clave de su eoria. El objetivo de presentar ta-
les medios de prueba consiste precisamente en corroborar la teoria del caso.
Por su parte, aunque no estd obligada a ello, la defensa puede presentar una
teoria alternativa de los eventos en cuestidn. Cormo minimo, la defensa bus-
card puntos débiles o elementos implausibles en la narrativa de la acusacicn.
Esta critica podria conllevar el cuestionamiento de las pruebas ofrecidas o
podria enfocarse en los amplios saltos inferenciales necesarios para concluir
la culpabilidad del acusado de las pruebas presentadas.

La tarea del jurado consiste en evaluar la historia o teoria de la acusacion
¥, con base en ella, decidir si dicha historia apunta, sin ambigiiedades, en
direccion a la culpabilidad del acusado. En el proceso de tomar la decisidén
referida, los miembros del jurado deben determinar si las pruebas presenta-
das son lo suficientemente poderosas como para justificar la conclusion de
que el acusado es culpable del delito que se le imputa. El asunto principal
no es si los miembros del jurado, individualmente y en conjunto, estin con-
vencidos por la teorfa del caso de la acusacion. La cuestion es si las paebas
que han visto y escuchado deben considerarse convincentes en términos de
cudnto respaldan o corroboran la hipdtesis de la acusacién sobre la culpabi-
lidad del acusado,

El punto clave que debe quedar claro es que la pregunta «; cudn fuer-

| femenie es apoyada por las pruebas disponibles la tesis de la culpabilidad

del acusado?» es acerca de las relaciones entre aseveraciones que descri-
ben eventos y no meramente, ¢ no primordialmente, un asunto relativo a
los estados subjetivos de los miembros del jurado. La cuestién en un Juicio
no es si, come algo contingente, los doce integrantes del jurado se sienten
totalmente convencidos de la culpabilidad del acusado. En lugar de esto,
lo importante deberfa ser responder a la siguiente pregunta: «; Acaso estas
prucbas respaldan fuertemente la teoria de que el acusado es culpable?. O,
en otras palabras: «; Acaso una persona racional y sobria, confrontada con
las pruebas disponibles, determinaria que éstas constituyen un caso convin-
cente de culpabilidad?». O mejor atin: «; Acaso es remotamente posible que
Una persona genuinamente inocente tenga un conjunto de pruebas obrando
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€N su contra como las presentadas en este juicio?. Para que los miembrog |
del jurado sean capaces de responder a tales interrogantes, resulta de poca
utilidad decirles que deben estar firmemente convencidos o que deben tenep
una conviceidn estable acerca de la culpabilidad del acusado. En vez de elly, §
deberfan poder explicarse a si mismos y entre si precisamente por qué lag
pruebas disponibles, sin ambigiiedades, apuntan o no en la direccion de ly &
culpabilidad del acusado. Hacer lo anterior requiere que los miembros def
jurado tomen toda una serie de decisiones relativas a si las pruebas a su dis. E:
posicién corroboran o no, al grado de suficiencia requerido, cada uno de Ins
componentes clave de la teoria del caso presentada por la acusacién, .

Lo que no puede quedar tan claro para los miembros del jurado es c6mg j
determinar si las pruebas proporcionan un respaldo fuerte, o sélo uno débil
0 mediano, a la teoria de la acusacién. Por ejemplo, podrian preguntarse
«;acaso es suficiente para condenar la presencia de un solo testigo?s, «jung
prucha circunstancial es potencialmente tan poderosa como una prueba tes. .
timonial?», «;ciertas clases de pruebas materiales son mds inculpatorias que
otras T». Etcétera. :

Dadas las exigencias practicas en que se desenvuelven los procesos pe- -
nales reales, el juez no estd en condiciones de impartir una especie de curso
intensivo en inferencias inductivas a cada uno de los miembros que integran
el jurado. Sin embargo, pienso que hay algunas cosas que pudieran decirse
brevemente que podrian proporcionar al jurado slgunos modelos o ejemplos
paradigmdticos de lo que constituye un caso poderoso. Armados con estos
ejemplos paradigmiticos, los miembros del jurado podrian retirarse a la sala
de deliberaciones listos para lidiar con la preguata acerca de si la teoria de
la acusacidn presenta o no el tipo de rasgos que constituyen una proeba
contundente,

He profundizado en el estindar para condenar a alguien de un delito
debido a que las ambigiiedades que rodean el tema constituyen algunos de
ios impedimentos mis graves para garantizar que el sistema de imparticiés
de justicia actiie tanto con equidad e imparcialidad en su trato a todos los
acusados, como de acuerdo con la visidn que la sociedad en conjunto tiene
sobre cudn severo deseamos que sea el umbral a satisfacerse antes de enviar
a alguien a prision. «M4s alld de toda duda razonable» se ha convertido en
un mantra, en lugar del estindar de prueba bien definido que alguna vez fue.
Desprovisto por entero de su contenido sustantivo mediante una serie de
decisiones judiciales bienintencionadas, aungue mal tomadas, actualmente
sirve, en el mejor de los casos, como una mera exhortacién al jurado a no
tomar su encargo 4 la ligera. Lo que no hace, en su forma actual, es dar alos
Jurados pistas minimas acerca de ¢émo deberian lucir unas pruebas contun-
dentes de culpabilidad,

LA [NDESCIFRABLE DUDA RAZONABLE o

6. (SERA SUFICIENTE CONTAR CON UNA NOCION
MEJORADA DE MAS ALLA DE TODA DUDA RAZONABLE?

Supongamos que el problema referido anteriormente podria resolverse
mediante una caracterizacion adecuada del tipo de pruebas y argumentos
pecesarios para condenar a alguien por la comisién de algiin delita. Una
instruceion como ésta (haciendo eco de la doctrina de la certeza moral) po-
drfa hablar de «lineas argumentativas independientes que conducen todas
ellas a la misma conclusidn» o, siguiendo las mds recientes sugerencias de
Ron ALLEN, de «la ausencia de una historia plausible capaz de reconciliar la
inocencia del acusado con las pruebas presentadas en un juicio oral»*. En
el siguiente capitulo propondré maneras distintas de definir el estindar de
prueba en materia penal. Pero aun asumiendo que una solucion como ésa
pondria algo de orden en el desastre actual, necesitaremos preguntamos si

~una version mads precisa de BARD, o algo semejante, en efecto serviria a los

fines de la justicia penal.

Particularmente quiero preguntar (sin resolver la cuestién en forma de-
finitiva) si tiene sentido utilizar el mismo estindar — ya sea que se trate de
BARD o de algin otro— para todo tipo de delitos. En lo que concierne al
tema de los estindares de prueba, no estoy convencido de que «todo encaje
en el mismo molde.» Para empezar la discusién en torno a esta pregunta he-
rética, haremos bien en recordar dos hechos histéricos relevantes: @) Cuando
BARD comenzo a emplearse de manera generalizada, a todas las fechordas
les correspondia el mismo castigo y, b) Ese castigo era la muerte. Tener un
solo estandar de prueba tenia sentido porgue los costos de una condena falsa
eran Jos mismos en todos los procesos penales que se instauraban.

Con el abandono de la pena capital como castigo usual que se imponia
en las sentencias condenatorias, emergic una politica sensata que consistio
en variar la severidad del castigo en funcién de la gravedad deldelito. En-la
actualidad. la idea de que la pena debe ser proporcional al delito se acepia
universalmente. Esto deberfa hacemos pensar dos veces si es adecuado usar
BARD de manera uniforme, ello principalmente por dos razones: por un
lade, muchos delitos y sus correspondientes penas son tan relativaments
menores que el estindar BARD parece exageradamente demandante; por
otro lado, incluso tratindose de delitos mis graves, el estindar BARD — que
no admite grados (ya que se tiene una duda razonable o no se tiene)— pa-
fece ser un instrumento demasiado burdo para determinar si el acusado es
culpable. A continuacién trataré cada una de estas cuestiones:

* Véase, especialmente, ALLex, 1993, y Aicen, 1994,
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1. Es sabido que en la actualidad a muchos delitos les corresponde
una pena equivalente al pago de una multa. A otros les corresponde un pe-
riodo de prueba sin supervision alguna, la libertad condicional o estancias
relativamente cortas en prisién. ;Acaso los costos de los veredictos con-
denatorios falsos en esos casos son tan altos que querermos insstir en que
se absuelva a diez acusados inocentes por cada condena errdnea? Nuestras
corazonadas sobre los costos relativos de los veredictos erréneos, aunque
quizd tan transparentes y claras como un cristal en el caso de la pena capital,
comienzan a nublarse cuando volteamos la mirada al caso de penas menos
severas. Esta diferencia en nuestras estimaciones de costos abre la puerta
a considerar la propuesta de que el estindar para condenar pueda ser, tal y
como sucede con las penas, variable en funcidn de la gravedad del delito
—en lugar de ser el mismo para toda clase de delitos, desde ¢l homicidio al
robo de dulces en una tienda—. Después de todo, a muchos delitos actual-
mente les corresponden penas o medidas de seguridad menos serias que ser
declarado responsable en controversias del 4mbito civil, en donde el estén-
dar de prueba aplicable equivale simplemente a mostrar que la pretensidn
del actor es «mds probable que su negacidn», En el caso de controversias del
orden civil, uno puede ser demandado y, quizd, perder los ahorros de toda
una vida si se muestra que se es probablemente responsable de los dafios v
perjuicios causados a un tercero. Uno podria perder la patria potestad, ser
ingresado en una institucién psiquidtrica e incluso ser privado de la condi-
cion de ciudadano. | Acaso estas consecuencias son menos graves que estar
un afio a prueba por haber sido hallado culpable de conducir en estado de
ebriedad? 5i no lo son, ;qué sentido tiene utilizar dos estindares probatorios
diferentes en estas ramas del derecho?

2. Vale la pena preguntarnos también s estamos usando eficiente-
mente los recursos tanto econdmicos como de otro tipo, al requerir gue el
Estado satisfaga el mismo estindar de exigencia probatoria cuando quiere
enviar a la cdrcel durante un afio a alguien que cometié el delito de abuso
de confianza, que el requerido para condenar a un asesino en série. Por
supuesto gue no tenemos claro como construir una escala graduada de
estindares para condenar que, a su vez, pueda cormrelacionarse con una
escala sobre la gravedad de los diversos delitos. Esencialmente, el sistema
de imparticion de justicia estadounidense reconoce s6lo tres estindares
de prueba: BARD, la preponderancia de las pruebas (en adelante PDLP),
y pruebas claras y convincentes (en adelante PCyC). Si los tribunales y
Juzgados estuvieran dispuestos a plantear la cuestién en términos proba-
bilisticos (disposicion que, como hemos visto, no existe), podriamos, en
principio, imaginar una escala de probabilidades gradada que irfa en au-
mento en funcidn de la gravedad de los delitos, reservando BARD sélo
para los mds graves.
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En vista de gue una propuesta como la anterior enfrentaria una opo-
sicidn feroz —si tomamos en cuenta la aversién de los juzgados y tri-
bunales a pensar en los estindares de prueba en términos de probabi-
lidades— una propuesta mds realista quizd podria ser usar el estindar
de prueba «intermedios, es decir, PCyC, para el caso de los deliios de
menor gravedad.

Figura 2.1. ESTANDARES DE PRUEBA MAS COMUNES
REPRESENTADOS PROBABILISTICAMENTE

. POLP PCyC  BARD
: | R -
0 05 1

Para tener firmemente en mente las diferencias entre estos tres estén-
dares, ayuda representarlos grificamente, como se muestra en la figura 2.1.
Si se desea, podemos explicamos esta escala en términos probabilisticos;
la cual va de cero a uno. Bajo esta interpretacién, BARD probablemente
se ubicaria en algin punto entre €l 0.9 y el (.95, o incluso en puntos mas
altos. Por su parte, PCyC se ubicaria cerca del 0.75. Por iltimo, PDLP serfa
todo aguello arriba de 0.5 (y menor 2 0,75). Si. como yo, el lector encuentra
dificil pensar en los estindares de prueba en términos de las probabilidades
que ciertas creencias tienen de ser verdaderas, tal vez se quiera interpretar el
esquema como una forma de representar diversos pesos probatorios.

Como muestra el grifico, al igual que BARD, PCyC es un estdndar que
puede considerarse favorable a la absolucién, pues requiere que el Estado
establezea mucho mds que la mera probabilidad de que ¢l acusado sea cul-
pable. Sin embargo, este estdndar tiene la virtud adicional de ser presumible-
mente mas inteligible para los miembros del jurado, ¥ mas familiar para los
jueces, dado que los procesos en materia civil 1o emplean frecuentemente,
Asimismo, PCyC es totalmente compatible con la presuncién de inocencia.
Ahora bien, en efecto, la propuesta de emplear el estindar PCyC en delitos
de menor gravedad requeriria que la Corte Suprema se retractara de su fa-
mosa opinién, vertida en el caso In re Winship, de que todos los acusados en
materia penal tienen el derecho a ser juzgados con BARD como umbral; aun
cuando, como ya hemos visto, existen razones poderosas e independientes
para sostener que los constituyentes nunca contemplaron abordar el tema
del estindar de prueba aplicable en el mbito penal, mucho menos especifi-
car a BARD como el apropiado (de hecho, BARD todavia no se Incorpomaba
a la tradicion del common law cuando la constitucidn fue adoptada).



96 LARRY LALUDAN

7. EL ESCALOFRIANTE EFECTO QUE PRODUCE LA DOCTRINA
DE LA PENA CAPITAL EN EL INTENTO DE TENER UNA
DISCUSION ABIERTA SOBRE DEL ESTANDAR DE PRUEBA

La historia del derecho procesal penal anglo-americano y la del estindar
BARD se encuentran inexcrablemente ligadas a la pena capital. Cualquier
sugerencia en el sentido de gue quizd sea mas apropiado contar con un es-
tindar de prueba menos exigente que BARD instantineamente se topa con
la respuesta automatica de que cuando se trata de la pena de muerte, la po-
litica adecuads no es otra que la implementacién del estandar mds severo,
Sumado a lo anterior y sin argumento alguno, también se considera que sélo
debe haber un solo estdndar de prueba aplicable en materia penal. En el
contexto previo, toda discusidn en torno a BARD termina inevitablemente
por centrarse, como si de una fijacion se tratara, en los casos en que procede
la pena capital,

Esto es muy desafortunado, no sélo porque los casos en los que procede
esta pena (la de muerte) son extraordinariamente raros. En efecto, la pena
capital aiin existe en los Estados Unidos; sin embargo. la mayoria de los
delitos ya no son castigados con la muerte, salvo la significativa excepcion
del homicidio™, Pero incluso en este dmbito, a la mayoria de los homicidios
no les corresponde la pena de muerte. De hecho. entre las modalidades de
homicidio en las que procede la aplicacicn de la pena de muerte, las senten-
cias que imponen este tipo de castigo son también poco usuales, en virtud
de que los fiscales no estdn obligados a solicitar la imposicidn de dicha pena
¥y de que los jurados y jueces (estos idltimos en el caso de aguellos juicios en
donde el propio juez desempefia la funcidn de juzgador de los hechos) fre-
cuentemente prefieren encarcelar al acusado antes que optar por aplicarle Ja
pena por excelencia mids dristica. Probablemente las cifras concretas hablen

miis fuerte de lo que estas generalizaciones pueden hacerlo. Por ejemplo, en

2001, de acverdo con el Department of Justice:

En los Estados [nidos se cometieron alrededor de 16000 homicidios.

Alrededor de 150 condenados recibieron la pena de muerte.

Todos los casos de pena capital se apelan, frecuentemente en tres ins-
tancias. En la mayoria de ellos se revoca la sentencia o se ordena un nuevo
Juicio.

Menos (sustancialmente mucho menos) de 100 homicidas condenados
fueron ejecutados.

® En-algunos casos, la traicidn & la patria v el secuestro de aeronaves son considerados
delitos capitales.
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Si el argumento a favor de la pena capital se basa en que esta politica cri-
minal supuestamente contribuye a desincentivar a la poblacion de cometer
delitos atroces, no queda nada claro como puede desempefiarse eficazmente
esta funcion si el delincuente poténcial sabe gue la probabilidad de que sufra
ese destino (la muerte) es de alrededor de 1 entre 250 ¥ que la pena se apli-
card, si s que se hace, antes de una década, 0 a veces més™, Asimismo, 51se
es de la opinion de que la pena de muerte constituye la forma apropiada de
castigo en el caso de delitos especialmente perturbadores para la sociedad,
las cifras bajas relativas a la frecuencia en que esta pena se aplica dejan claro
que se administra a cuentagotas. Conclusiones similares parecen seguirse
si se consideran los costos econdmicos que para la sociedad genera el tra-
lamiento que se da a alguien sentenciado a morir, en comparacién con los
costos del tratamiento que se da al sentenciado a cadena perpetua™,

Lo que a nosotros debe interesarnos, al menos en el contexto de la dis-
cusion planteada, no es si esta politica criminal es moral o no, sino, en ge-
neral, las maneras en que la existencia de la pena de muerte obstaculiza la
averiguacion de la verdad sobre los delitos. En particular nos importarin dos
cuestiones: una tiene que ver con la curiosa epistemologia de los procesos
judiciales en casos de pena de muerte; y, la otra, con el impacto probable-
mente dafiino de Ia pena capital en la clase mis amplia de procesos judicia-
les donde ésta no procede. Abordaré ambas cuestiones en el orden en que a
ellas me he referido:

Casi todos comparten la intuicién de gue hay una enorme diferencia
entre condenar a muerte a alguien v condenarle 1 cadena perpetua sin posi-
bilidad de libertad condicional {claro que podria arcumentarse gue La segun-
da situacién es peor para algunos prisioneros, pero dejemos esta linea a un
lado). Desde el punto de vista epistémico, la diferencia principal consiste en
lairreversibilidad de los efectos de una sentencia de muerte una vez que la
pena ha sido aplicada. Si alguien es errdneamente enviado a Ia cércel de por
vida, siempre queda abierta la posibilidad de que los efectos de 1a sentencia
condenatoria sean suspendidos, por diversas vias (comoel indulto o Ia prden
de que se practique un nuevo juicio), siempre que hayan emergido pruebas

. Este 25 mis o menos el mismo riesgo de muerte que tiene el automevilista promedio en
veinte afics de conduccidn normal. Dado gue e lapso de tiempo entre comerer un homicidio ¥
ser ejecutado por ese delito puede ser de 15 4505 0 mis. no deberios esperal que la pena capital
desineentive mids homicidas potenciales de lg que la expectativa de morir deirds del volante en las
priximas dos décadas desincentiva a los civdadanos vrdinarios de conducir automdviles. Véase
Lavoan, 1994 170,

¥ «Coando se toman en cuenta los costos de epercer las instancias posteriores al juicio oral,
1 comparacitn de costos entre casos de pena capital y pena no capital es algo asf come de 24
millones de ddlares por prisionero ejecutado, en coniraste con 1 millén de dolares que cuest
cada recluso que cumple una condena vitalicia sin posibilidad de gozar de libertad condicionals.
Leentaan, 2000 1865
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exculpatorias adecuadas. En contraste, |a ejecucidn de un sujeto no puede
revertirse. En el dmbito juridico constituye ya un cliché, pero no por ello es
menos cierto, que el argumento mas poderoso en contra de la pena de muer-
te es la siempre presente posibilidad de condenar falsamente a alguien.

Considerando la irreversibilidad de las ejecuciones emrdneas se ha imple-
mentado una maquinaria procesal especifica para la revision de las sentencias
que imponen la pena de muene. Ademds de la posibilidad de apelar ante un
tribunal superior que tienen todos los condenados por la comision de algiin
delito, en la mayoria de los estados en donde esta pena estd vigente, hay otra
instancia a la cual se puede recurrir, conocida como «post-conviction reviews
(revision posterior a la condena). Para el caso de las sentencias con pena capi-
tal que han logrado sobrevivir a las dos instancias revisoras anteriores. todavia
existe una tercera posibilidad a nivel federal. a la que se conoce como «habeas
corpus reviews (revision habeas corpus). En cada uno de estos niveles de
revision, los tribunales pueden determinar (y frecuentemente lo hacen) que se
cometieron errores lo suficientemente serios como para revocar el veredicto
© para ordenar un nuevo juicio. Los estudics recientes sugieren gue son re-
vocados dos de cada tres casos de pena de muerte (el 68 por 100) que pasan
por este proceso multi-instancial de revision. De entrada, estas cifras parecen
sugerir que la mayoria de los juicios que terminan imponiendo la pena capi-
tal estin plagados de errores serios; de lo contrario. no serian revocados con
tanta frecuencia. Una explicacion mas plausible (dado que las apelaciones de
casos no-capitales no se acercan # la cifra anterior) es que el sistema judicial
considera, apropiadamente, gue son mucho mds altos los costes de un error en
los casos en que procede la pena de muerte que los costos que correspondan
a los errores en los casos en que esta politica no procede, ianto que se ctorza
todo el beneficio de la duda concebible a quienes son condenados a morir. La
propia Corte Suprema ha reconocido que los casos de pena capital exigen una
proteccion epistémica especial:

La diferencta cualitativaentrs fa muerte y fas demids penas requiere de un-

escrutinio-en la misma medida riguroso para la determinacidn de condenar a
muerte .

Ciertos errores cometidos durante el juicio que probablemente no serfan
considerados tan graves por el ribunal de apelacion como para conceder la re-
vocacion del fallo en un caso, por gjemplo, de robo a mano armada, se vuelven
los asideros cruciales a los que los magistrados se aferran con fuerza cuando
revisan casos de pena de muerte; en los cuales desean estar tan seguros como
sea humanamente posible de que el acusado cometio el deli en cuestidn,

B Californte v. Ramos, 463 LS 942; 908,590 (1983
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Este proceso tan meticuloso es extraordinariamente costoso para ambos, la
sociedad y el acusado. Las consecuencias epistémicas indirectas de esta situa-
cion no son dificiles de descifrar. El sistema de imparticidn de justicia no tie-
ne recursos econdmicos ni humanos ilimitados de los cuales echar mano. La
enorme inversion de dinero y de tiempo, tanto de Jjueces como de fiscales, ne-
cesaria para dar sepuimiento a casos que estdn a la espera de gue se determine
lo que pasari con Ia sentencia de muerte, significa que habri menos recursos
disponibles para la investigacién e imparticién de Justicia para delitos en los
que esta pena no procede. La revision meticulosa de los casos de pena capital
aunado a la alta frecuencia en que las sentencias respectivas son revocadas,
nos hablan de un sistema que no estd seguro de poder identificar y remediar
todos los errores graves que podria cometer.

Por supuesto, ningiin sistema de imparticion de justicia esti en condicio-
aes de poder identificar y remediar la totalidad de errores gue comete. Sin
embargo, a pesar del reciente alboroto resultante de haber descubierto (prin-
cipalmente mediante el empleo de nuevas técnicas forenses como el caso
del andlisis de ADN) que algunos convictos que estaban en espera de una
determinacién sobre su sentencia de muerte eran genuinamente inocentes,
probablemente el sistema estd funcionando mejor de lo fque tendriamos de-
recho a esperar. De acuerdo con el Death FPenalty Information Center (Cen-
tro de informacitn sobre la pena de muerte), entre 1973 v 2005, alrededor
de 119 reos estadounidenses condenados 2 muerte fueron exonerados ™. En
¢l mismo periodo, mis de seis mil acusados encontrados culpables fueron
sentenciados a muerte. Incluso si interpretiramos todas estas =eXonzracio-
ness como condenas falsas (v aclaro que muchas de ellas probablemente no
pueden interpretarse de ese modo)”, ello sugiere una razon proporcional
de condenas falsas contra condenas verdaderas de un poco menos del 2 por
100. Aun si la tasa de errores fuera del doble de 1o que parece ser, esto toda-
via significaria que el sistema acerté el 96 por 100 de las veces al condenar
homicidas, lo cual es mds de lo gue pediia esperarse-tomando en cuenta - la
tragilidad del razonamiento humano.

* Para consultar Jos datos mis actualizados sobre cifras de exoneracidn, véase el sitic weh
wwwdeaihpenalrors.

T Obsérvese ¢l siguiente caso como muesira de lo que ¢ considers N «exoneracidne o
sabsolucidne, de acuerdo con 1a lista cuasi oficial. En 1981 Robert Cruz es condenado por dos
h-::umcidjosi cometidos en Phoenix en 1980, La condena fus revocads en apelacion sobre la base
de un tecnicismo. Cruz foe nuevamente Juzzado, pero el jurado no pudo Negar 3 una decisicn.
Hubg an muevis juicio més, en el cual e jurado tampoco pudo decidir. Cruz fise condenado 2n su
cuiarto fuicio. Sin embargo, ese veredicto fue revocado, dado dque no hubo hispanos en el jurado.
F:_ns_u!mn:nte. en el quinto proceso, Cruz fue absuelto. Esta sdrdida historia de dos condeas, dos
Juicios nulos y una ahsolicidn no constituye una prucha impresionante pard sosener que ¢l pobre
I'lr:;ur s;:;g;‘u;'cihabbcmeme inccente (m). [Para mavores detalles, véase: Stare v Cruz, R5T P2d 1240

FEE, 193]
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Claro estd que nos gustaria que el sistema funcionase todavia mejor pero,
en lo concerniente a los asuntos humanos, el desempeio referido es tan bue-
no como el que se esperaria, Aferrarse a la idea de que los errores pueden
reducirse sin limitacién alguna no es mds que un juego de tontos. O recono.
cemos que estamos preparados para tolerar un margen realista de errores en
los casos de pena de muerne o eliminamos la pena capital del panorama. Ly
actual farsa de que identificaremos y remediaremos todos los errores en o
casos de pena capital simplemente haciendo que pasen por todos los fltrog
de revisidn descritos deberia avergonzar a quienes respaldan esta idea.

Dado que el estindar de prueba en materia penal, BARD, surgié en
una época en que los acusados declarados culpables enfrentaban la pena de
muerte, dicho estindar era, adecuadamente, muy severo, Ahora bien, debi-
do a que los tribunales estadounidenses, al menos en principio, atin pueden
aplicar |a pena capital y dado que esta situacién alimenta el estereotipo po-

pular sobre los riesgos que encaran los delincuentes (a pesar de su muy poca

frecuencia), es dificil hallar un auditorio dispuesto a escuchar la idea de que
el estindar de prueba podria estar menos inclinado a favorecer al acusado.
Si de la noche a la mafiana se eliminara la pena de muerte, al menos uno de
los argumentos poderosos en contra de la recalibracién de BARD se habria
desvanecido. Estando ausente la pena capital, sospecho que el debate en
lomo a como debemos caleular los costos de los errores judiciales cambiaria
su configuracién enteramente.,

Hay una faceta mis relacionada con los efectos epistemoligicos de la exis-
tencia de la pena capital que vale la pena mencionar. Cuando alguien enfrenta
un juicio en el que el Estado solicita la pena de muerte, en la mayoria de las
Jurisdicciones, a la acusacién se le permite preguntar a los jurados potenciales
si estarian dispuestos a dictar la pena capital en caso de que las pruebas apunten
poderosamente a la culpabilidad del acusado. Quienes responden negativamen-
te a esta interrogante son excluidos, de modo que no pueden servir como miem-
bros del jurado™. Lo anterior significa, inevitablemente, que ningiin integrante
del jurado en un caso de pena de muerte tiene objeciones morales arrolladorss
respecto de la pena capital. No obstante. el hecho es que nuestra sociedad se
encuentra profundamente dividida acerca de este asunio. Si, en efecto, una pro-
porcitn considerable de miembros potenciales del jurado es excluida con base
en las prerrogativas que al respecto puede ejercer el fiscal, esto hace que surjan
dudas acerca de cudn representativos del sentir de la comunidad son realmentz
los jurados que se instauran en los casos de pena capital.

' Existe una discusion excelente acerca de las consccuencias epistémicas de la regla que 52
uliliza para excluic miembros potenciales del jurado que tengan graves inconvenientes 4 ohjecio-
nes 3 la pena de muerte en: LiLgust, 2005,
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Mis atin, los simpatizantes de la pena capital tienen mds probabilidad
de estar en esa clase de integrantes del jurado a la que nos referimos con
anterioridad. y no la del tipo empitico con el acusado. En la medida gue esto
sea asi, posiblemente hay mds probabilidades que esta clase de integrantes
declarare culpable al acusado que las que habria si el proceso de seleceidn
del jurado fuera al azar. En este sentido. las posibilidades que tienen los
acusados de ser absueltos son menores a las que habria con un Jjurado selec-
cionado ciegamente. Esto es un genuino acertijo. Es ficil ver por qué debe
permitirsele a la acusacion que excluya del jurado a aquellos que tienen
objeciones de principio contra la pena de muerte que estd siendo solicitada
por el estado. Del mismo modo, no se requiere de una potente imaginacion
para entender por qué un acusado podria temer que un jurado compuesio to-
talmente por sujetos que no sienten incomodidad alguna con la pena capital
le otorgue algo menos que una oportunidad imparcial de ser escuchado.

La existencia de la pena de muerte asi como las garantias establecidas
para evitar sentencias condenatorias erréneas en este ambito, ensombrece
epistemoldgicamente todo el derecho procesal penal. La eliminacidn de esta
politica criminal contribuiria poderosamente al surgimiento de un ambiente
en el que podria tener lugar una discusién razonablemente desapasionada
sobre los costos relativos de las diferentes clases de errores vy, también, una
discusion racional sobre la posibilidad de contar con estindares de prueba
diferentes para los distintos tipos de delitos.

&, CONCLUSIONES

Se requiere urgentemente una clarificacién del significado del estindar
de prueba penal. En el sistema de justicia estadounidense abundan miiltiples
versiones de BARD que son confusas ¥ que entran en conflicto entre si, Simu-
lar que el problema no existe porque BARD es. Supuestamente, una nocidn
que se explica sola es algo de lo que los Juzgados y tribunales deberian estar
avergonzados de haber fomentado. Sin embargo, se necesita algo mds que
una definicidn clara de BARD. La obsesiGn consistente en definir BARD cen-
irindose en los estados mentales subjetivos de los miembros del Jjurado que
ha prevalecido durante un siglo y medio, deberia abandonarse para dar paso
&dﬂﬁﬂj.f:iﬂi]ci y ejemplificaciones de BARD centradas en el tipo de pruebas
flecesarias para hacer que una personi racional esté razonablemente segura de
la culpabilidad de alguien. Tanto jurados como jueces necesitan comprender
los rasgos Iogicos y epistémicos que deben estar presentes en la teoria delcaso
Presentada por la acusacion si es que la emisién de una condena ha de estar
Justificada. Mientras que las definiciones de BARD no se enfoquen principal-
fente en lo robustas que han de ser las pruehas ¥ permanezcan obsesionadas
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exclusivamente con la intensidad de las creencias de los miembros del jurado,
BARD seguird estando a merced de la devastadora critica de que confunde
la fuerza o intensidad de una creencia (que puede ser totalmente irracionaly
con que la creencia en cuestion esté justificada. Un ofuscamiento semejante
se produce por la talta de voluntad de los juzgados y tribunales para insistir
en que el jurado ha de estar en condiciones de ofrecer razones (al menos entre
ellos y a si mismos) para fundamentar las dudas que pudieran tener acerca
de la culpabilidad del acusado. Como hemos visto, una duda que no es sus-
ceptible de articularse o, incluso, una que no se articula, no puede aspirar a
ser una duda racionalmente fundada. Sin embargo, en la prictica es comiin
que se absuelva con base precisamente en tales preocupaciones o titubeos
inexpresables. Alin en épocas bastante recientes, 2002, el Segundo Circuito
federal todavia insistio en que «algunas dudas pueden ser razonables, aungue
no puedan articularse» ™. Esta forma confusa de pensar no constituye un buen

augurio de que la judicatura vaya a limpiar su propio desastre pues, evidente-

mente, ni siquiera considera que haya algiin problema.

Las investigaciones histéricas muestran que BARD es una nocion intro-
ducida en los albores del siglo xix a los efectos de propiciar que los miembros
del jurado distinguieran entre dudas triviales, elusivas y mal fundadas, que no
deberian impedir una condena y las dudas razonables. que si deberian impe-
dirla, Las practicas actualmente instauradas hacen que sea casi imposible que
Jos jueces dizan a los jurados algo significativo acerca de como hacer esta
distincién crucial. Sin ella, la duda razonable se reduce simplemente a la duda
per se vy, dado que puede dudarse de cualquier afirmacion referida a eventos
contingentes si asi nos lo proponemos, las instrucciones que actualmente se
dan al jurado equivalen a exigir la certeza absoluta para poder condenar. La
profunda leccion que la Tustracidn nos dejo respecto a que toda creencia sobre
cosas y asuntos contingentes estd abierta a la duda del esciéptico, una lecciin
que supuestamente BARD pretendia incorporar, se ha perdido en la bruma.

El error sistemidtico de no referirse a la estructura de las pruebas reque-
ridas para condenar, las cuales han de ser presentadas por la acusacidn, dan
la bienvenida tanto a condenas como a absoluciones invalidas. Centrarse
en los grados de confianza que los jurados pueden experimentar en torno a
la culpabilidad del acusado no aporta nada al proyecto de promocionar la
emision de veredictos vélidos, al mismo tiempo que no proporciona aseso-
rfa alguna a los miembros del jurado en sus intentos de distinguir las dudas
razonables de las dudas irrazonables. En ausencia de alguna forma de inter-
vencidn guirargica radical, a BARD le ha llegado su hora.

# - Fluellen v, Watker. 41 Fed. Appx. 497, 502 (20023
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CAPITULO 111

EL ESTABLECIMIENTO DEL ESTANDAR

DE PRUEBA

«Es mucho mis prudente absolver a dos personas que
sean culpables que dictar una sentencia condenatoria a una
persona virtosa e inocentes.

Volrame {1746-1767)

«Es mejor que cineo personas culpables escapen del cas-
ligo a que una persona (inocente) deba morirs.

Sir Mathew Hare (17160

«Es mejor que diez personas culpables se libren del casti-
20.a gue un inocente lo sufras.
William Brackstone (siglo xvimn 358)
«Debo prefedr, sin duda, que veinte personas culpables se
libren de la pena de muerte por misericordia a que un inocente
sen injustamente condenados .

John Fortescue (147 1: 657

«Es mejor gque cien personas culpables se libren que una
persona inocente sufras,

Benjamin Fraskim (1785 13)

«Bs mejor... absolver a mil personas culpables que conde-
nar a muerte a un solo inocentes.

Moses Masonmes (siglo xo: 270)
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En el capitulo anterior sostuve bdsicamente que el estindar de prueby
aplicable en materia penal (en adelante, EP) en los Estados Unidos es up
desastre. No es s6lo que las definiciones propuestas sean deficientes, sing
que la determinacién de su severidad o grado de exigencia ¢s escandalosa.
mente arbitraria. Uno e siente movido a preguntar jpor que debe ubicarse
al nivel de BARD —claro, asumiendo que sabemos lo que significa esta no-
cion — en lugar de un nivel mds alto o miis bajo? Como también vimos ¢n e
capitulo precedente, la Corte Suprema sostuvo en Winship que el principio
del debido proceso exige, nada més ni nada menos, la implementacion de
BARD. Pero esto es una locura, Lo gue el debido proceso implica (enten-
dido como equidad e imparcialidad y como el derecho a no ser objeto de
demandas o restricciones caprichosas e irracionales) es que el mismo EdP
—cualguiera que éste sea— sea aplicado en todos los casos semejantes. Nj
la constitucién en general ni el debido proceso en particular sugieren nada

para concretar cudl serfa un estindar de prueba justo e imparcial. Incluso si

pudiera argumentarse que el debido proceso exige la implementacion de un
estandar mds amigable con el acusado que el estindar de la preponderancia
de las pruebas, en ese caso el esuindar PCyC (pruebas claras y convincentes)
pareceria satisfacer este reguerimiento constitucional tan bien como lo hace
BARD. De modo que encaramos dos problemas interrelacionados: jexiste
una forma mis apropiada que BARD para caracterizar el estindar de prue-
ba apropiado en materia penal? Y ;como podriamos identificar un nivel o
grado de exigencia no arbitrario para ese estandar que no fuera simplements
sacado de la chistera?

Es tiempo de preguntarse qué es lo que la epistemologia puede hacer,
si es que algo puede hacer, para ayudarmos a resolver esta situacicn. La
respuesta es que la epistemologia puede ayudar mucho. tal y como se argu-
mentard en este capitulo. Sugeriré especialmente: a) Que existe una forma
1o arbitraria de determinar la severidad del EdP; &) Que un estandar fijado
de la forma anterior incorporard todo el beneficio de fa duda que considera-
mos apropiado otorgar al acusado; ¢) Que este estdndar garantizard a largo
plazo que no se condenen mis acusados inocentes de lo que consideramos
aceptable, ¥ d) Que este estindar, al contrario de lo que ocurre con BARD,
si puede plantearse en términos objetivos.

. EL BENEFICIO DE LA DUDA Y EL ESTANDAR DE PRUEBA

Comencemos por tener claro fo que en términos generales significa un
estindar de prueba y c6mo funciona. Bdsicamente, ya sea en el derecho oen
cualguier otra rama de la actividad humana, un EdP especifica el umbral mi-
nimo que ha de ser satisfecho a los efectos de aseverar que una hipétesis ha
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sido probada. La hipdtesis en cuestidn puede ser una de cardcter cientifico
(fumnar produce -:én-:;r de pulmén) o una de cardcter juridico (Smith matd a
Jones). EI nivel de exigencia o severidad del EAP no baja del cielo, niestd de
modo alguno implicito en la naturaleza del concepto de estdndar de prueba.
s bien, su exigencia refleja una decisidn colectiva por parte de la socie-
Jad para ubicar el umbral referido en un punto y no en otro. Esa decisidn
puede ser caprichosa o puede ser bien meditada. La pregunta prictica es,
claro, cudn demandante o exigente queremos que sea nuestro estindar, cuya
respuestd requiere que contemos con algunos principios y bases para deter-
minar que el umbral se ubicara aguf en lugar de alld. La respuesta apropiada
variard de un contexto & otro. En materia civil, por ejemplo, se considera
gue una hipotesis supera el estdndar si tiene una probabilidad mayor del 50
por 100 o, como se suele expresar, «que la hipdtesis sea mds probable que
su negacion». Cuando se ponen a prueba hipdtesis cientificas o médicas el
umbral suele ubicarse en 93 por 100 [aungue a veces en 90 por 100 ¢ hasta
en 99 pot 10007,

Empecemas con una pregunta obvia: ;por qué habriamos de establecer

el umbral en un punto mayor al de la preponderancia de las pruebas (504 por
10077 Después de todo, si una hipdtesis tiene mids de la mitad de probabili-

dades, el proverbial hombre razonable deberfa aceptarla como una hipctesis
probablemente verdadera. La respuesta es que establecemos el umbral mds
aild del punto medio sélo cuando creemaos que una de las clases de error que
pucden cometerse es mds costosa — por lo que nos interesa que se evite con
mayor asiduidad — gue la otra. Probablemente los investizadores clinicos
consideren qué certificar gue el consumo de cierto medicamento es segu-
ro cuando no lo es, es mds peligroso gue negar gue consumirlo es segurn
cuando si lo es. De modo que no aprueban dicho medicamento a menos que
supere una serie de pruebas clinicas que permitan establecet con una segu-
ridad de alrededor de 95 por 100 que su consumo es segura. En el contexto
del dereche procesal penal, cuando_establecemos el umbral de prueba en
un punto mayor (o mds alto) al de la preponderancia de las pruebas, esta-
mos diciendo con ello que tratamos de otorgar al acusado el beneficio de la
duda {en adelante BdD), puesto que pensamos que condenar erréneaments
a_l inocente es peor gue absolver errdneamente al culpable. En este sentido,
st después de haber observado y escuchado todas las pruebas en un juicio
oral, el jurado piensa que el acusado es probablemente culpable pero, pese
a ello, considera que algunos de los elementos del caso de la acusacion no
sen del wdo convincentes, entonces estd oblizado a darle el beneficio de
la duda al acusado v, por tanto, a absolverlo. Estableciendo el EdP a una
altura significativamente mayor que el estdndar de la preponderancia de las
?Fl_iet}us es como logramos lo anterior. Es crucial comprender la Idgica de
Iz interaccion entre el BAD y el EdP: conceder al acusado el beneficio de la
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duda ne es algo que se haga ademds y por encima de especificar la severiday
del umbral probatorio. Es el EAP el que incorpora la dosis de beneficio de |y
duda que consideremos apropiada. Repito: la forma en la que concedempgs
al acusado el BdD es mediante la adopcion de un EdP que se ubique ey
un punto significativamente mayor a 0.5. Esto implica que la pregunta de
cudn severo quersmos que sea nuestro EAP es simplemente otra manera da
preguntar cudnto BdD queremos otorgarle al acusado. Mientras mis Bdp
gueramos concederle, mis severo tendrd que ser el EdP.

Algunos autores, especialmente provenientes del derecho romanc-ger.
madnico, tradicionalmente han sostenido que el acusado tiene derecho a 1o,
el BdD posible. 31 meditamos detenidamente esa propuesta, tendriamos que
concluir que el umbral probatorio debe fijarse en 1.0 (o 100 por 100, con
lo que se estd exigiendo que se excluyan todas las dudas posibles. Esta ng
puede tomarse en serio. Para empezar, esta propuesta sugiere que podemos

estar absolutamente seguros de nuestras creencias sobre eventos ocurridos |

en el pasado (que implican un conocimiento indirecto). La cuestion es que
hace mas de dos siglos que los filosofos empinstas socavaron esa posibili-
dad. Como mostraron, siempre hay espacio para que alguna duda se cueleen
cualquier proceso penal, tal y como sucede en casi cualguier asercidn sobre
hechos pasados. Quizi los testigos clave de la acusacion estaban mintiendo:
quizi la policia sembré pruebas inculpatorias en la escena del delito; tal
vez una aparente confesion voluntaria era falsa. 5i uno es de la opinidn de
gue se debe dar crédito a cualquier clase de duda posible, entonces se vuel-
ve imposible el razonamiento inductive para llegar a una conclusicn sobre
la eulpabilidad de alguien. Esta propuesta de conceder al acusado todo el
BdD implica claramente que cuando surja cualquier tipo de duda, entonces
s necesaria una absolucidn. Esto seria sumamente inadecuado, Debemos
ser mis estrictos al especificar la clase de duda que beneficiara al acusado.
Como se vio en el capitulo 11, ésta es una leccion que la Corte Suprema es-
tadounidense se negaba a aprender en sus primeras decisiones sobre BARD,
sugiriendo gue, para poder condenar al acusado, el jurado necesitaba estar
virtnalmente seguro de su culpabilidad.

Por ello sabemos que, aun sin contar con una definicidn precisa del EdP
aplicable en el common law, éste debe ser menor a 1.0, dado que incluso las
dudas irracionales indican algo de incertidumbre residual. Segiin dicen los
tribunales en nuestro sistema. los acusados no tienen derecho a beneficiar-
se de dudas irracionales, claro, asumiendo que son capaces de explicarnos
qué es una duda irracional y estdn dispuestos a ello. Pero nuestra pregunta
persiste: (a cudnto BAD tiene derecho el acusado? Habiendo decidido que
estamos en condiciones de establecer el gradoe de severidad de nuestro EJP
una vez que sabemos cudnto BdD estd dispuesta la sociedad 2 concederle
al acusado, parece que nos enfrentamos a un problema nuevo, no menos
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- ascrutable que el propio EAP: determinar la dosis o grado de BdD a la que
]Tuﬂdg aspirar apropiadamente el acusado.

+ LARAZON PROPORCIONAL N, EL ESTANDAR DE PRUEBA Y
“ EL BENEFICIO DE LA DUDA

para estar en condiciones de precisar la dosis apropiada de beneficio de
Iy duda que merece un acusado y el grado de exigencia del EdP, necesitamos
esclarecer algunos aspectos logicos de cualquier EAP, va sea que se emplee
en el derecho o fuera de ¢él. Para empezar, considérese la Figura 3.1'. En el
¢je horizontal tenemos una escala que representa las estimaciones de cul-
pabilidad probable que realiza un jurado (o un juer, cuando le corresponde
desempeiiarse como juzgador de los hechos). En el ¢je vertical represen-
tamos la frecuencia con gue se presentan los casos que exhiben el corres-
pondiente valor de probabilidad; en otras palabras, este eje representa cudn
frecuenternente aparece en una distribucion dada un acusado con alguno de
los diversos valores de probabilidad representados, en orden creciente, en
el eje horizontal. La curva en si misma es una representacion de todas las
personis genuinamente inocentes cuyo caso ha llegado a la etapa del juicio,
distribuidas en la poblacidn en funcidn de su culpabilidad aparente, una vez
gue fueron consideradas y ponderadas todas las pruebas®. Como indica el lu-
garen ¢l que se ubica el punto mis alto de la curva, la mayoria de las perso-
nas representadas en la grifica exhibirdin un valor de probabilidad respectoa
su culpabilidad aparente menor 2 0,5, Es decir, por su culpabilidad aparente
{expresada en términos probabilisticos) a la luz de las pruebas presentadas
en juicio, serd poco probable que sean declarados culpables. Sin embarzo,
en la cola derecha de la curva, vemos que una pequefia fraccicn de aguellos
gue s0n genuinamente inocentes tendrin una aparente probabilidad signifi-
cativamente mayor a 0.5, de ser culpables. Parecen culpables (de acuerdo
con [as pruebas disponibles v la valoracidn que de ellas hace el juzgador de
los hechos) aungue, de hecho, sean inocentes. Supongase ahora que dibu-

' El uso del tipo de diagramas que seguirin proviene originalmente de una serie de aplica-
ciones téenicas al campo del derecho de la reoria de la deteccidn de sefiales. Estas aplicacicnes
comenzarcn, a mi entender, con Ber, 1987, Otras contribuciones notables a esta literanira son:
Delay, 1996, v Livoust, 2002, Sin embareo, ninguno de estos autorss considera la bipdiesis
que se explord en esie trabajo. a saber: que el estdndar de prueba es uny medida del beneficio de
Ia duda conferide al acusado.

* La forma precisa de la curva no es imponasnte para nuestros propisitos: su pico puede sar
mis alto, sus colas mds pequeiias, su dispersion puede ser menor, su posicidn especificaalo largo
tel cje de [as X puede ser diferents al de la representacion en cuesticn. Incluso, la disribucidn
puede no ser enormals. Todo ko que diré serd aplicable a ioda la famitia de curvas que pudicran
rpresentar L distribocion de la colpabilidad apareite entre acusados gentinamente indesntes.
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Jjamos una linea vertical justo al lado derecho de 0.5. Esta l{fnea representy Ficura 3.1. MUESTRA DE La DISTRIBUCION DE CONDENAS

el EdP en materia civil (es decir. que la hipdtesis sea mds probable que g ENTRE INOCENTES

negacion ). Si este estandar se usara en un juicio penal. tenemos toda la razég
en esperar que muchas personas genuinamente inocentes sean condenadag
en vista de que su culpabilidad aparente, tomando como punto de refemmi,:
este estandar civil, las coloca en un mal lugar. Estos casos corresponden 1
las condenas falsas. Obviamente, si queremos reducir la frecuencia de 1y
condenas falsas, podemos deslizar la linea vertical del EdP civil a la dere. ' R ieanni
cha, hacia un estdndar mds exigente. Si lo demds permanece igual, cuany inoceites

mas lejos hacia la derecha deslicemos el estdndar, cada vez se vuelve mengs
probable que vayamos a condenar a alguien que es genuinamente inocents,

Podemos ¢rear un diagrama similar para los verdaderamente culpables,
Come muestra la Figura 3.2, tenemnos toda la razén en esperar que su cyl-
pabilidad aparente se ubique preponderantemente hacia la derecha de 05, -'IJ
aungue, en efecto, muchos de ellos exhibirdn una culpabilidad aparente me.
nor al punto en que se ubica el estindar civil. $i usdramos este estindar (g

civil), estarfamos absolviendo erréneamente una pequefia fraccién de log o}
genuinamente culpables (claro, asumiendo que la culpabilidad aparente se ua
distribuye de la forma plasmada en el diagrama). Pero, si en este caso hace- Culpabilidad aparante

mos fo mismo gue con el diagrama anterior —es decir, $1 imaginamos des-
lizar la linea del estindar cada vez mds hacia la derecha (a efecto de reducir

el nimero de condenas falsas)— estaremos incrementando draméticamente Ficura 3.2. MUESTRA DE LA DISTRIBUCION DE CONDENAS
la probabilidad de que se produzcan absoluciones falsas. De hecho, si ubica- | R TARLES

mos la linea que representa nuestro EdP en algin punto cercano a 0.9, quizi
terminemos exonerando a mas acusados genuinamente culpables de los que
estamos condenando.

!
Sin embargo, las cosas no son ni de cerca tan simples como parece que i
he venido sugiriendo. Esto es debido a que la determinacidn real del grado E
de severidad del EAP depende de que sepamos mds de lo que ahora sabemos {
sobre las dos curvas comentadas (las cuales corresponden ala forma en que i
se distribuye la culpabilidad aparente entre la poblacion de los genuinamen- |
te culpables y de los genuinamente inocentes). Al presentar los diagramas
previos, mi intencién no ha sido determinar de una vez por todas el grado
de exigencia de nuestro EdP, sino sélo proporcionar al lector una idea mis
vivida de las relaciones que existen entre determinar la severidad de nuestro |
estandar y el impacto de esto en la distribucion de las clases de error mds i
comunes (condenas falsas y absoluciones falsas), |
i
I

4 P4
0.5

Si los dos diagramas estuvieran superpuestos, como se muestra en la Cuipabibciad apararia

Figura 3.3, comenzariamos a observar algunas interrelaciones importantes
entre las dos clases de error. Suponiendo gue en procesos penales reales |’
la culpabilidad aparente entre las dos poblaciones (la de los genuinamente E
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culpables y la de los genuinamente inocentes) se distribuyera de la forma en
que agui se ha representado, puede verse que con cada incremento del Edp
por encima del 0.5, estamos haciendo dos cosas: reduciendo la frecuencia
de las condenas falsas pero también aumentando el nimero de absoluciones
falsas. Como ha dicho Michael DK ay (1996: 97): «Estindares de prueha
mas altos conducen a mds absoluciones erréneas v a menos condenas erro-
neas, si todo lo demds permanece iguals,

La moraleja de esto es que un estdndar de prucha es mejor concebi-

do como un mecanismo para la distribucion de los errores. Esto sugiere
que si de algin modo pudiéramos descifrar los costos relativos que la
‘comision de condenas falsas y de absoluciones falsas representa para
la sociedad. quizd pudieramos utihizar la razén proporcional de dichos
costos como un mecanismo para determinar la severidad de nuestro EdP.
Con tal objetivo en mente, definamos n como la razén proporcional so-
cialmente aceptada de absoluciones falsas contra condenas falsas. En
este punto surgen inmediatamente dos preguntas: ;tenemos razones para
creer que podrd alcanzarse algin tipo de consenso en torno al valor de
n (tomando en cuenta ¢l poco o nulo consenso que hay al respecto en
los autores citados en el epigrafe de este capitulo)? Y, si tal consenso
pudiera alcanzarse, ;seria suficiente con ello para establecer el grado
apropiado de exigencia de un EdP?

i P it i
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11, Los costos relativos de las absoluciones falsas
="y de las condenas falsas
Exisien bases suficientes para fundamentar ia sospecha de que las curlldﬂ_nas
<o mucho mis costosas que las absoluciones falsas. El costo principal
fuibmaﬁbsnlucién falsa es que un delincuente genuinamente culpable eluda
% u 2 oo correspondiente y quede libre, quizd para comeler otros d:_:litus. En
g Lil;fidgi no se ha hecho justicia, La victima del delito en cuestion no ha
:f:ﬁdo adgk:uudamﬂm:e la expleﬂtncia l:rlaum:.itica de hgber sido victimizada e,
icluso, es probable que termine resentida contra el sistema que le fallé. Por
oo lado, el mensaje que se envia a otros delincuentes potenciales es que qui-
»4 también ellos puedan evitar ser perseguidos y casugzadgﬁ por los delitos que
éudicrﬂﬂ perpetrar, De hecho, presumiblemente los indices de criminalidad
rian aumentar si se observa que las absoluciones falsas son un _fenomeno
frecuente. Tales costos no son triviales: sin embargo. hay costos similares enel
caso de Tas condenas falsas. En estos casos. ni siquiera se aprehende al vterda-
dero delincuente ¥ menos adn es llevado a prisién. Aquellos con incilr_mcmms
delictivas que conozean la identidad del verdadero criminal, concluirdn gue
ellos también pueden cometer delitos y salirse con la suya. Hasta aqui, parece
que los costos de ambas clases de error son equivalentes (salve por la sensa-
cion artificial de clausura o cierre que expenmenta la victima en el caso de
una condena falsa). No obstante, las condenas falsas acarrean costos alin ma-
vores. como la mancha permanente en el buen nombre de la persona inocente
;;ue e« erroneamente condenada, la privacion de su libertad por el tiempo gque
dure el encarcelamiento, asi como la pérdida de ciertos beneficios importantes
asociados a su estatus de ciudadano (por ejemplo, en ocasiones, el derecho a
votar). Esos costos son claramente mds grandes que los relacionados con las
ahsoluciones falsas. Por esta razon, queremos que sea mds dificil condenar a
un inocente que absolver a alguien genuinamente culpable.

Habiendo dicho Io anterior, no guiero dar la impresion de que lasabsolu-
ciones falsas no son més que un inconveniente menor. De hecho, una de las
tesis principales de este libro es que, dado como funcionan actualmente Ila:a
cosas, el sistema de imparticion de justicia de los Estados Unidos permite,
¢ incluso fomenta, la produccién de mis absoluciones falsas de las necesa-
rias 0 deseables. Su sola ocurrencia muestra que el sistema estd fallando en
su desempefio como dispositivo disefiado para averiguar la verdad y para
asegurar gue aquellos que cometen delitos paguen por sus fechorias, Come
hace mucho tiempo dijo Kemp Aien (1831: 286-T):

Munca debemos olvidar,.. que la absolucidn de diez personas culpables es
ui error del sisterna, que es exactamente diez veces mds grande ¢ injusto que
la condena de una persona inocente.



Puede haber quienes, teniendo en mente que la mayoria de los casog Qe
llegan a la etapa del juicio culminan con una condena. piensen que no debemg,
exagerar las proporciones del problema de las absoluciones falsas. Eso eg un

buen consejo. Para apreciarlo, quizd sean de ayuda algunas cifras: cada afg

en los juicios penales a nivel estatal ¥ federal en lus Estados Unidos se Pro.
ducen alrededor de 14.000 absoluciones. En adicién a lo anterior, a 300,
acusados les son retirados los cargos por parte del juez, del Gran Jurado de
la acusacién. Desde una primera aproximacicn, las estadisticas sugieren
alrededor de la mitad de todos aquellos que son inicialmente arrestados por Iy
comision de un delito, salen relativamente bien librados, pues son puestos gy
libertad y, obviamente, no se les castiga®. Incluso si sélo una proporcion me.
desta de estos sospechosos y acusados son culpables (y quizd la proporcién ne
sca tan pequetia dada la inclinacion del estandar de prueba a favorecer ly em;.
sién de absoluciones falsas), estamos hablando de decenas, quizi centénares
de miles de acusados y sospechosos culpables que anualmente ganan al siste.
ma®. Una cosa serfa, y ello es deseable, que aquellos a quienes les son retipy.
J_ios los cargos antes de alcanzar la etapa del juicio oral fueran genuinamenge
mocentes. Sin embargo, Floyd Feeney ¥ otros han informado sobre resultadgg
de investigaciones empiricas que muestran que «la policia y la fiscalia piensan
que la mayoria de los sospechosos que son arrestados pero no condenados
son culpables»*, En efecto, puede ser el caso que la policia esté equivocada ai1
Pensar esto, pero. por las razones a las que nos referiremos después, lo dudo,

Ahora bien, tomando en cuenta datos de otra indole, en su ya clisico
estudio sobre jueces y jurados realizado en la década de 1960, Harry Karves
¥ Hans Zeiser ( 1966: 68) informan que. segiin los jueces entrevistados. los
Jurados absuelven erréneamente en ef 20 por 100 de las veces v condenan
erroneamente en el 3 por 100°%. Otro estudio realizado con jueces y abora-
dos penalistas informa de que €stos consideran que en los casos que reci-
ben una sentencia condenatoria el 0.5 por 100 se trata de condenas falsas’,
Aunque, en efecto, la anterior constituye solo evidencia anecdética, sugiers

P Kasisar et al., 1994: 25,

® Estas cifras provienen de LeroLn, 2000,

* FeesEv eral., 1983

“_ Es esencial comprender lo que «absoluciones falsass y scondenas Falsass significan en f
estudio comentado. Lo gue Karves ¥ ZESEL encontrarmn, no fue que dos de cada diex absalucio-
nes commespandian a personas que fueran culpables, sing que dos de cada diez absolugiones, en la
opinidn de 105 jueces, ameritaban una condena justificada; o sea, que e5as8 dos absoluciones tenfan
teddo para satisfacer el EdP en materia penal. Dado que dicho estindar &5 bastanme SEVEND, lenemos
I:«.u:nas_ razones para esperar que las absoluciones falsas. del modo én gue venimos emipleando la
expresion —es decir, la absofucidn de scusados genuinamente culpables— ocurman con mucha
mayor frecuencia de lo que la cifra del 20 por 100 podria implicar,

Hurr er al., 1996, Hurr v sus colegas tambitn descubrieron que mids del T por 100 dz los

funcianarios que entrevistiron crefan que menas del 1 por 100 de todos los casos correspondia a
condenas falsas. Véase Hurr er al |, 1086, I ) i
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. eces estdn en lo correcto) el impresionante dato de que se produ-
(st 108 '] dicto invdlido en una de cada cinco absoluciones. Vale la pena
e "Eﬁ ambién que, de acuerdo con las estimaciones de los jueces del
“'.‘wm:;mdio citado, el valor de n en los casos que van a juicio esde 7:1.
meﬂr.hﬁ puede ser que este valor se quede corto en virtud de que, como he
& hc;ﬂaﬁﬂ, la razén proporcional estimada por los jueces no c:urmsponde:'a
;zf:[:t:fgf’”}* «absoluciones falsas contra condenas falsas» , sino a la categoria

sbsoluciones invilidas contra condenas invélidass.

Pese a las anteriores cifras, algunos académicos todavia se inclinan por

sar que la comision de absoluciones falsas es muy poco frecuente. Su
cizonamiento es que-la gran mayorfa df: los acl{sadﬂs claramente culpables
aptari por aceptar un trato con la fiscalia declara_ndo@eilp"::r tanto, ;uipahles;,
cn Jugar de afrontar un juicio en Su contra que bien podria L‘onc]mrl COT Urla
sentencia mis severa. Esto significa, de awe?qu_con estos académicos, que
la mayoria de quienes optan por enfrentar un Juicio, en lugar de pactarcon el
fiscal, son probablemente inocentes. En este sentido, Donald Dereps { 1999:

f46) sostiene:

Sin embargo, si recordamos que 2 mayoria de las condenas son resultado
de los watos que los acusados hacen con la fiscalia, podemos evidenciar que
el verdadero problema en el sistema no estd en la etapa del juicio, sino en 13
fase previa a éste. Una vez que queda claro que el Estado tiene un caso con-
widente, muchos de los genuinamente culpables aceptan los tratos propues-
wos por ¢l fiscal. Por su parte, esta tendencia sugiere que los casos que llegan
a la etapa del jmicio oral no acarrean un gran riesgoe de gque se produzean
muchas absoluciones falsas: de lo contrario, muchos mis acusados genuina-
mente culpables no aceptarian el trato respective € irfan a juicio.

Esto es lo que sabemos: mds o menos un tercio de quienes van a juicio
son absueltos. Supongamos que alguien que opta por ir & juicio y al final es
condenado, obtiene uma sentencia 50 por 100 mas largs que la sentencia que
originalmente ofrece la fiscalia en sus intentos por llegar a un trato previo a
la etapa del juicio oral. Bajo tales circunstancias, los acusados, ya sean ge-
nuinamente culpables o inocentes, encaran la misma eleccion: o aceptan las
probabilidades (que son de 2 a 1) de obtener una condena y, por tanto, una
Sentencia mids severa 0 aceptan la seguridad de que estarin menos tiempo
en prision y, con ello, pierden cualquier oportunidad de librarse del asunto
sin haber sido encarcelados. No todos tomarin la misma decisién. Pero ello
no es razén para pensar que quienes eligen que su caso vaya a juicio son
nocentes (m) del delito que se les imputa.

Del hecho de que el caso de un acusado esté en el limite entre ser probado
s alid de toda duda razonable y un nivel de prueba mds bajo que gsie —y
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ése es precisamente el tipo de cdlculo que el acusado realiza antes de decidi;
s1 acepta o no el trato del fiscal — no se sigue, v ni siguiera es mis probab,
que la mayoria de las absoluciones sean verdaderas®. Lo que si es plausib]e o
que quienes optan por ir a juicio hayan calculado que el caso en su contrg no
podra ser probado mas alid de toda duda razonable. Esto, sin embargo, es ung
cosa muy diferente que decir que guienes optan por ir a juicio son exclusivy,
mente los inocentes. En otras palabras, el factor preponderante que determip,
si un acusado racional opta por un juicio seguido ante jurado son sus céleulg
relativos a las probabilidades de ser absuelto, no el hecho objetivo de ser ing.
cente o culpable del delito que se le imputa. Sostener que todos los acusadpg
genuinamente culpables aceptarin el trato que la fiscalia les ofrece, en |

de optar por ir & juicio, ignora el hecho de que los cilculos del acusado de.
penden menos de lo que piensa en torno a su inocencia o su culpabilidad y
mds de sus percepeiones (y de las de su abogado) relativas a cusin concluyente
parece el caso que ¢l Estado tiene en su contra. En suma, no tenemos TAZ0ones
para pensar que las absoluciones falsas sélo sean aberraciones ocasionales
Al contrario, probablemente ocurran con frecuencia, sobre todo si incluimes
entre la clase de las absoluciones a todas esas decisiones previas a la etapa del
juicio oral gue terminan por liberar grandes cantidades de personas (algunas
de ellas probablemente culpables). En sintesis, las condenas falsas son muchp
mds graves y serias gue las absoluciones falsas, pero eso no significa que esias
iiltimas no acarreen también grandes costos.

Entonces, las condenas falsas representan el error mas grave, pero los
costos de las absoluciones falsas no son triviales. Concedido lo anterior, no
parece imposible sugerir que algo de consenso generalizado pudiera alcan-
zarse en torno al valor de n. Podriamos implementar una especie de meca-
nismo (como el plebiscito o la propia actividad legislativa) para establecer
cudl es el sentir popular (quizd mediado por lo que opinan los representantes
del pueblo) acerca de los costos relativos de estas dos elases de error. Quizd
suceda que al ser interrogado sobre el valor que considera apropiado pan
n (recordemos que representa la razén proporcional de absoluciones falsas
contra condenas falsas), el ciudadano comiin se sienta confundido por lo
abstracto del planteamiento. Sin embargo, me atrevo a decir que pocos de-
jarian de contestar si cambidramos el planteamiento original a la pregunta;
jcudntos homicidios y violaciones que queden impunes estaria usted dis-
puesto a aceptar por cada caso en gue alguien es condenado errdneamente
por los mismos delitos (homicidio y violacién)? Una vez que logramos des-
cubrir cudl seria el valor socialmente aceptable para n, esto constituiria una
clase de contrate social.

* Empleando ef lenguaje que expliqué en ef capitlo 1. [i mayoria de sstay absoluciones
puecien ser wdlishes; sin embarge, no es probable gue sean verdaderas.

-
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Ahora podemios regresar a la tarea de preguntarnos como podria ayudar-

'ﬂ determinar el grado de exigencia de nuestro EAP el hecho de contar
= o consenso social acerca del valor de la razdn proporcional a. Valién-
o udei empleo de la teoria estindar de las utilidades esperadas, algunos
*I”:jémicosi han derivado el valor apropiado para el EAP, que en relacidn con
;csﬂ expresa de la siguientg forma:

EdP=1/(1+1/m)°.

De acuerdo con estos autores, la formula anterior nes proporciona un
método no arbitrario para determinar el grado de severidad de nuestro EdP
y,al mismo tiempo, parece ofrecernos un mecanismo bastante atractivo para
sarantizar que la razén proporcional relativa a los errores (absoluciones fal-
sis y condenas falsasj que ha sido considerada deseable, serd materializada
enn un niimero suficiente de juicios penales reales.

Sin embargo, debemos resistir la tentacién. Resulta que el EdP, por si

© mismo. es insuficiente para lograr que la razdn proporcional representada

por n sea respetada o efectivamente materializada en los procesos penales.
Esto se debe a que {como ha sido consistentemente argumentado por Ron
Awen y Michael DeKay), la forma en que se distribuyen los errores en los
procesos penales reales (representada por n1) depende no sélo de cudn severo
sea el EdP sino que intervienen también; al menos, los siguientes factores:

* La defvacidn usual de esta férmula procede de 13 siguiente manerd: por costumbre la
disntilistad de una accitn se define como €l producto de muliiplicar las probabihdades de gue
DEUCT POF S48 cOst0s (en 108 anicuios citados ¢n la nota | pueden encontrarse algunas varaciones
7 esta Forma de derivacidn). Un miembro del jurado razonable votard per una condena silo s la
disutilidad esperada de una absolucicn es mayor que la disutilidad espersda de una condena. Es
decir, en las siguientes condiciones:

¢ x probiabs) > C_ x prob{cond) (5]

En donde C . equivale a los costos de una absolucion falsa: C_ eguivale a los costos de una
condena Tulsa; problabs) es o probabilidad de uni absolucitn; y probloany es fe probabitidad de
unit condena. Lo que desearncs conceer es la probabilidad minima en l2 gue fa desigualdad =xpre-
sd en (1} pueda obtenerse, ya que sdlo en este caso sstaria justificada una condena, Estindares
menores 4 este valor harfan que fa sociedad estuviera interesada en que el proceso concluvera con
unid absoiucion. Bstindares superiores o més severos harfan que la sociedad se inelinara en Favor
i las condenas. El valor que venimos comentande definiria el estdndar de prueba aplicable en
materia penal, Dado que las probabilidades zn ambos lados de la desigualdad deben semar 10,
podemis reformular (1) del modo que sigue:

C,xEdP=C_ x{1 — EdP) (2}

La desigualdad en (1) se vuelve agui una igualdad debido a que estamos iratando de identificar
elrange o valer minimo de culpabilidad aparente. Si despejamos la variable EdP en (21 tenemos:

EdP =1/ (1 +(C JC ) (3)

_ Beconocersmos la rzém proporcional en ¢l denominader de (33 ni méds ni menos que come fa
tversa de nuestro viejo conocido n. De modo gue podemos reformular (3) de Lo siguiente manera:

EdF=1/{l + Ln} 4
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I.  Cudnrobustas sean las pruebas, asi como cudn validas sean las jpg,
rencias que con base en ellas realizan los miembros del jurado.

2. La forma en que realmente se distribuyen los inocentes{m) y jo.
culpables(m), cuyo caso avanza a la etapa del juicio oral.

El primero de estos problemas puede remediarse al menos parcialmeng, -
Como argumentaré después en este trabajo, si implementamos reglas pry.

batorias que tengan mayores probabilidades que las actuales de informay g
jurado respecto de los hechos relevantes en un caso penal, entonces pode.
mos esperar que las estimaciones que haga relativas 2 la culpabilidad y 4
inocencia aparentes, sean razonablemente precisas.

Sin embargo, el segundo problema es fatal para esta forma de andlisis
Los jueces tienen muy poca influencia, el jurado ninguna, sobre la forma en
que se distribuyen los acusados genuinamente inocentes y los genuinamente

culpables que llegan a la etapa del juicio. Eso es un asunto discrecional dejy -

acusacion. Las decisiones del fiscal relativas a qué casos enjuiciar impactan
la razdn proporcional de absoluciones talsas contra condenas falsas que real-
mente se materializa, dado que [as cifras de absoluciones falsas y de conde.
nas falsas dependen de 1a mezcla real de personas verdaderamente inocentes
y verdaderamente culpables que exista entre la clase de los acusados. Para
ver esto con mayor claridad imaginemos una muestra de cincuenta casos que
llegan a la etapa del juicio. Supongamos que cuarenta acusados son genui-
namente inocenies y que diez son genuinamente culpables. 81 empleamos
un EdP equivalente al 90 por 100, podemos predecir que los jurados con-
denarin errdneamente cerca del 10 por 100 de los genuinamente inocantes,
es decir, cuatro de los realmente inocentes de nuestra muestra 1maginaria.
Ahora, s1 un EdP que se ubica en un punto alrededor del 0.9, logra en efecto
capturar la estimacidn de BLacksTonE respecto a que ¢l valor de n es de 10
{10411, entonces podemos esperar diez absoluciones falsas por cada conde-
na falsa. Pero. ;podifamos esperar realmente esto? Recordemos que, segiin
nuestro caso hipotéiico, s6lo hay diez personas genuinamente culpables en
nuestra muestra. Aun en el caso de gue el jurado absuelva emdneamente &
todos ellos, la razdén proporcional resultante, 10/4, no estd ni siquiera cerca
de la proporcién de Brackstone de 10/1. En concreto, determinar el grado
de severidad de nuestro EdP de esta forma no ofrece ninguna garantia de
gue la razén proporcional de errores deseada vaya a ser satisfecha en la
prictica. De hecho, puede argumentarse que no existe maquinaria o métedo
alguno para determinar el grado de severidad de un EdP que materialice con
precisién la razén proporcional de que se trate'’, tomando en cuenta todas

% Aupes escribe (1977: 47 «5in conocer fa distribuciin de la culpabilidad apareme entre
guienss son genuinamente inccentes ¥ gZenuinamente culpables, no podemes conocer el verdi-
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0 concebibles en que en un momento dado pueden distribuirse los
k .

..15! oo culpables & mocentes.

B

Lo anterior no debe decepcionarmos hasta el punto de haFer den aigp tri-
.4 ¢ insignificante. Al contrario. se mantiene la importancia de n dm'_-rada
vial € cho de que constituye una manera de expresar las actitudes sociales
del him de los COSLOS TESpectivos de las absoluciones falsas v de las conde-
,ﬁmsﬂs_ No obstanie, lo que 71 no &s capaz de hacer es ﬁjg: %a se:‘.'eri_dad
:i;| FdP de un modo gue garantice que los juicios reales materializardn dicha

G pmpﬂﬂ:iﬂnﬂl. o algo cercano a ella.

UN NUEVO PUNTO DE PARTIDA
pARA ESTABLECER EL ESTANDAR DE PRUEBA

Asi las cosas, todavia no contamos con un mecanisrlnu no arbitrario
para fijar el grado de severidad de nuestro EP que mmh%én sea capaz fie
agrantizar que cualquier serie de procesos reales se aproXimard a materia-
izar la distribucién de errores considerada deseable. Pero antes de quenos
resienemos a tener que hacer un acto de magia para sacar de la chistera el
EdP, vale la pena explorar si no hay una razon proporcional Id:ferem‘le en
la que pueda fundarse nuestro estandar. El candidato alternativo obvio €s
la razén proporcional de absoluciones verdaderas contra condenas falsas.
Supongamos, contrafdcticamente. que las razones pmporm?na]t:s a la'f: que
hacen alusién los autores citados en el epigrafe de este capitulo se refieren
no a una forma de distribucién de los errores, sino a algo relevantemen-
e similar. Especificamente, asumamos que la proporcion de BLACKSTONE,
10/1 (la que parece he aceptado como la proporcidn respecto de Iacual ha-
hria un consenso social), nos propone, mas bien, la razon proporcional de
abscluciones verdaderas contra condenas falsas. Si los interpretamos asi.
BrackstosE v el resto estarfan diciéndonos alge como lo siguiente: «NOs
desagradan sumamente las condenas falsas. Sin embargo, entendemos que
de cuando en cuando algin inocente serd hallado culpable. No obstante, no
deseamos que este error ocurra con mayer frecuencia gue una vez en diez
cas0s (0 una vez en veinte, o quizd en mil). Usaré la letra m para referirme
a esta proporcion de absoluciones verdaderas contra condenas falsas,

Como ocurre con la formulacion previa del problema, esta manera de
plantear las cosas enfatiza el esfuerzo que debemos hacer por reducir a un

dero efecto que en la distribucicdn de los erromes fiene el escoger un estindar de preeba én lugar
de otros. Considérese mambién a Dekay (1996; 126}, quien sostiens que: «el estindar de prueba
empleado por ¢f jurado, por s7 mismo, no pueds determinar Ia razon proporcional de errores judi-
ciales, la cual también depende de las probabilidades anteriores y de la sagacidad del juradoe.
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fimmo aceplable la frecuencia de las condenas falsas. La diferencia pg
K

ahora ese minimo estd definido en términos de Jos exitos del sistemg Congje
L

tentes en absolver a los genuinamente inocentes, en lugar de estar d"-‘ﬁﬂidq

en términos de los fracasos del sistema consistentes en absolver a los genyi.
o

namente culpables (como sucedia anteriormente). Afortunadamente o] Eg
nos ofrece un camino para capturar m de forma precisa. En EfﬂCIO: con ;
con un EdP de, por ejemplo, el 90 por 100, a la larga generard conde g
falsas_ el 10 por 100 del tiempo y, obviamente, su ﬂplicaEiﬁn producirg n?:
soluciones para el 90 por 100 de las PErsSOnas genuinamente inocentes cﬂa
caso llega a la etapa de juicio oral", De modo que un EdP de 0.9 gene =
una distribucion de absoluciones verdaderas contra condenas falsas d;;:ﬁ
1 (lo cual serd el valor para m). Si lo alteramos ligeramente para que qued‘:
3: ?ged{]:dnr del 91 por 100, tendremos una distribucicn al estilo Blackston,
" 0

En este punto seria natural preguntdrse: ; esta forma de determinar el gry
do de severidad de nuestro EdP adolece también de los mismos defectos [Ig-
.'“ que ocurria al emplear r como punto de partida, en términos de res.u‘llla_r
moperante a causa de no saber de qué forma se distribuyen los genuinamey.
te inocentes v los genuinamente culpables que van a juicio? La respuesty ;s
no. Alla larga, un EdP cercano al 90 por 100 generard mds o menos diez ah.
soluciones verdaderas por cada condena falsa, con independencia de ey dntas
personas verdaderamente inocentes y verdaderamente culpables encaren un
juicio. Asi. un EdP basado en el consenso social que pudiera generarse ep
torno & m garantiza — claro, si estd sujeto a la admisicn de todas las pruehas
relevantes y a que su valoracién sea hecha por personas sensatas — que m
ndmero de acusados inocentes serdn absueltos por cada acusado inocente
fque sed errdneamente condenado,

Pero aqui uno puetlie preguntar: ; por qué no establecer para m un valor
mayor a 10 (o cualquier otro valor mayor que la sociedad estuviese dis-

puesta a adoptar)? Después de todo, si todos coincidimos en considerar

que las condenas falsas son terriblemente costosas, pareceria que seria
algo bueno intentar reducirlas ain mis. Tristemente, esto no es asi. Ahora
sabemos que, en principio; cada incremento en la severidad de nuestro
EdP hace mds dificil condenar a cierta porcién de quienes son verdade-
ramente culpables. A menos que la abrumadora mayoria de quienes vana
JUuicio sean genuinamente inocentes, aumentar la exigencia del EdP hard
que las condenas falsas sean mas probables de lo que serian sin ese au-

" Para aquellos aficionados a los tecnivismos, debo i i
it 5 e i mencionar gue este EdP se concibe
come una probubilidad de error {«error profubilin., ¥ no como wna probabilided posterior 4l
estilo Bayesiano [wparierior prodbilines)
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en ¢l EdP. Asi mismo, comprendemos que implementar un EdP
qale severo constituye una mala noticia en términos de desalentar

mision de delitos ¥ de dar la retribucion correspondiente a las obras
mes < perpetradas por los acusados genuinamente culpables. En suma,
a[;sfia decision subre la proporcién aceptable de absoluciones verdaderas
mw::a condenas falsas (m) debe suplementarse con un constrefimiento
Lz:uﬂral que refleje el hecho de que somos conscientes de la importancia
:l'e no hacer demasiado ficil que los culpables escapen de las manos de
14 justicia. De manera mis especifica. el valor socialmente aceptado de n
;-];,:[Iiﬂ como esté constrefiimiento colateral del que venimos hablando, al
atar de determinar el valor de 'm. Reconocemos que un valor alto para
i nos dard como resultado un EdP que hace inevitable que se produzcan
Jeunas absoluciones falsas. Aun asi. debemos insistir en que el sistema
cometa tantas absoluciones falsas como sea necesario a los efectos de pre-
qervar el valor de m, pero no mas de eso. Dado que valores mas altos dem
tienden a incrementar el valor de n, debemos oponer resistencia a quignes
demandan disminuir la frecuencia de condenas falsas aiin méds por debajo
del valor acordado e incorporadoe en auestro EAP.

pente
:~llﬂ13m¢

Habiendo legado a un acuerdo social acerca del valor aceplable para
la proporeion de ahsoluciones verdaderas contra condenas falsas, hemos
identificado lo que estamos buscando para determinar el grado de exigencia
de un EdP. En forma especifica, buscamos un EdP capaz de generar a la
larga m mimerc de absoluciones verdaderas por cada condena falsa. Siel
EdP fuese menos demandante que el estindar previo, la sociedad tendria
un interés fundado en velar para que los juicios concluyan en decisiones
absoluterias, debido a gue tal estdndar atenuado estaria condenando a una
proporcidn mas grande de personas genuinamente inocentes que la propor-
cion gue la sociedad estaria dispuesta a aceptar. Si al contrario, el EdP fuese
mis demandante, entonces la sociedad preferiria que los juicios culminaran

en_decisionss condenatorias. dado que en tal caso los juicios respectivos

tenderian a producir mds absoluciones falsas de las que la sociedad quiers
aceptar, lo cual se refleja en el consenso en torno a m. El resultado al que 1le-
gamos, que denominaré el principio de indiferencia entre las absoluciones y
las condenas, es extremadamente importante para el resto de los temas tra-
tados en este libro. Este principio establece que si podemos fijar un EdP que
incorpore o que la sociedad opina sobre el valor apropiado para m, seria un
EITOT propener que otros aspectos del proceso (como las reglas probatorias)
otorzuen al acusado beneficios adicionales a la dosis del BdD ya concedido
al fijar el EdP. Adoptar procedimientos pro-absoluciones o que aumenten [a
probabilidad de éstas violaria, de hecho, el contrato social establecido en
trno al valor adecuado para m, dado que cada regla probatoria o procesal
que incline la balanza para propiciar la emision de absoluciones estaria in-
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crementando el valor de #. En tales casos, la Justicia no permanece
ferente al resultado de los juicios penales. Tampoco nosotros.

Un bono adicional de esta forma de proceder es que nos sitia eq i,
diciones de resolver el problema. aparentemente intratable, de
de BdD a la que tiene derecho un acusado depende, como en el cag, del
EdP, del valor asignado a la razén proporcional m que se establece entre Ja
absoluciones verdaderas y las condenas falsas. En otras palabras, ung
que determinamos el grado de severidad de nuestro estdndar probatorio gy,
condenar, simultdneamente hemos decidido cudnto BdD merece el acusad,
y. al mismo tiempo, hemos incorporado ese beneficio en el propio E4p

Si he dado la impresion de haber desarrollado de mds este punto, Ia g,
es que la literatura académica (incluso la que no tiene este cardcter) en tomg d
derecho procesal penal tiende a asumir que un acusado debe recibir ¢l BdDy o,
cada etapa de un procedimiento penal. Como veremos en el capitulo V, my.
chos. quizd la mayoria de los académicos ¥ juristas, en general, han Propuesy
en algiin momento que las regias probatorias deben disefiarse de modo ta que
tavorezean la produccion de absoluciones como desenlace de los juicios. Oty
han insistido en que las reglas procesales en general deben favorecer la emisigy
de absoluciones. Ambas posturas ignoran el hecho de que habiendo elevady
mucho el umbral para condenar, va le hemos concedido al acusado una enorme
ventaja al enfrentar un juicio: se trata de una ventaja que, en principio, incorpora
la opinién de la sociedad acerca de Ja dosis apropiada de BAD. Continuaremos
detallando mds nuestro argumento al respecto en los capitilos subsecuentes.
En ellos veremos cudn profundo han penetrado en la estructura normativa del
proceso penal las medidas tendentes a facilitar 1a emisicn de absoluciones. Sin
embargo, es crucial que tengamos esto en mente desde ahora.

4. LA SUSTITUCION DE UN ESTANDAR SUBJETIVOD
POR OTRO OBJETIVO: LA VERDADERA REFORMA

He dicho repetidamente que si podemos encontrar un EdP que incorpore
y salvaguarde a m, entonces vamos por buen camino para resolver el pro-
blema de identificar un EdP apropiado. Sin embargo, todavia no digo nada
acerca de como pasar de establecer el valor ideal de m a la determinacion
concreta de nuestro estindar. Una estrategia obvia seria buscar la solucisn
a nuestro problema implementando un estindar probabilistico. En este sen-
tido, podria argumentarse, por ejemplo, que si el valor de m es de alrededor
de 10, entonces un EdP definido como una culpabilidad aparente del 91 por
100, o mayor, garantizarfa que hubieran al menos diez absoluciones verda-

Tia ing;.

detﬁr{nmar E
la dosis apropiada del BdD que deseamos conceder a] acusado. La dog,
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-ada condena falsa. Aunque lo anterior, en efecto, es plausible,
doras POr 2 resistencia a esta forma apresurada de mlenm:_resulvewl pro-
quiero 0POnEY tién. Mi resistencia se debe al hecho de que finalmente cital-
plema N Suﬂsndidﬂ en términos probabilisticos sufrird del mismo problema
;pjif’f:;::g; que. como vimos en el capitulo 11, demostro estar dentro de
e su

rincipales deficiencias del estindar BARD.
s p

advertencia previa quizd pueda ser una sorpresa pard el 1{3(.'[0[‘1] va que

5 de este capitulo he empleado con frecuencia el_lenguaje de las pro-
3k l?fﬂﬂde:en relacion con el EAP. Debo aclarar gque mis razones para pro-
s fueron Gnicamente heuristicas; me parece que podemos aprender
s ;;de como opera un EdP, especialmente acerca 4.%1: s papel en la‘
m“d'w 11{?:;ﬂ::]n: los errores, si echamos mano de resultados bien esta_lb]ec:dm
i del empleo de la probebilidad v la estadistica, Pero, al igual que
o derw‘aﬂ]ﬂ famosa escalera witigensteiniana gue se usa para thier g malar
el Ehw:l .cuandﬂ ya estamos arriba, después se desecha, asi tsm!:uen s
5 Imum ;r de lado el lenguaje técnico de las probabilidades al mfe:j{'nos al
Tﬂjm;fjm hien, hay dﬂShl‘E.ZUI'ES que me hacen llegar a la conclusiin pre-
th-:ﬂdf una de ellas, de forma individual, es suficiente par& hEIi(E ernos d;gs;‘r
A de lo que podriamos llamar agui la «pmhahﬂuw:‘xon» del -
Emnm;ﬁe la fuerza de las dos razones consideradas en conjunio es capaz
i}rditsuir c;omplelament& tal proyecto (de «probabilizacion» del EdP). A

continuacion me referiré a estas razones en orden;

4.1. Problemas con ia estimaciin de las probabilidades
de nuestras propias creencias

El mejor ejemplo, incluso paradigmético, de asignacion de [:r?:‘;r:bzh:
dades a nuestras propias creencias surge en ¢l contexto de eventos : ‘sg.a _
cificamente estadisticos. Por ¢jemplo; st sabemos que la legicn americ un
de una entidad local se encuentra organizando una rifa cuyo prﬁm;?’ &5 .
tangue procedente de la Segunda Guerra Mupdi&] y sabemos tan: :u;:;‘l %u_
se expidieron mil papeletas, podn‘amc? decidir comprar %00 papele E;'f;rms
poniendo que la rifa es imparcial, creerfamos que probablemente .;‘ig'ﬂ:]'mngg o
el tangue. Pero no sélo lo creemos, tal vez podamos estaren —.:I::n1 u*t:f e
informar de que tenemos una confianza del 90 por lﬂq en qm: adﬂ pt.. o
de que pronto seremos los duefios de un tanque dt:] pgrlodo referi esdu :
dadera. En este escenario, la determinacidn cuantitativa de noesire grado o
nivel de confianza se reduce a un ripido cilculo mental.

Pero 41 nos alejamos de escenarios como el anterior se x_fxielw"e méds d:ﬂcl}
arignar alguna probabilidad especifica a nuestras creencias. Supongamos
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dtie Soy un miembro del jurado en un juicio por robo a mano armada, Heeo
cuchado muchas pruebas inculpatorias y alguno que otro material EXCulpy,
torio, Habiendo considerado cuidadosamente todas las pruebas, he llegagy 4
la conclusion de que el acusado cometic el delito que se le imputa. By %
punto, debo decidir si mi voto ha de ser absolutorio o condenatoric. Se

mi creencia de que el acusado cometié el delito no es en s{ mismg Suficien,
para votar por una condena, ya que el juez adecuadamente me ha instry;
en el sentido de que la mera creencia de que el acusado es pmbablammh
culpable no es suficiente. Tal vez se me ocurra intentar descifrar cugn Pro.
bable pienso que es la hipdtesis de Ja culpabilidad del acusadn. De hechy.
si el EdP estuviera establecido en términos probabilisticos, estarfa obligad,
a realizar una determinacién como la anterior. Esta operacidn, en genera]
DO €S Una que ni yo ni ningiin otro miembro del Jurado podriamos leys;
2 cabo con algin grado de fiabilidad. Mientras que podria decir que cre,
fuertemente en la culpabilidad del acusado, que considero muy pPodderosg
el caso presentado por la fiscalia ¥ muy débil el presentado por la defens,
del acusado, se me complicaria demasiado decir si asigno el 95 por 100,
85 por 100 0 €l 75 por 100 a Ia hipétesis de la fiscalia consistente en que gl
acusado cometid el delito en cuestién. Incluso si de algin modo sacara de la
manga algin valor especifico, dificilmente puede decirse que este niimerg
representa «mi grado de creencias en la culpabilidad del acusado,

No s6lo yo sostengo lo anterior. §i miramos fuera del derecho procesal
penal hacia otras dreas de investigacién empirica, encontramos una resis-
tencia similar de parte de los investigadores a asignar valores especificos
de probabilidad a las creencias que sostienen. Por ejemplo, casi tedos log
paleontSlogos creen que hace mds o menos 65 millones de afios tuvo lugar
un evento generalizado y masivo que causd la extincion de los dinosaurios,
Sin embargo, me aventuro a pensar que ningiin cientifico podria decirnos
exactamente qué valor de probabilidad le asigna a la hipdtesis de la abrupta
extincion de los dinosaurios. Es mds., ni siquiera podrian indicarnos un pe-
quefio intervalo en el que pudiera ubicarss ese valor que no pueden espectfi-
“ar concretamente, For ejemplo, si preguntiramos algo como « la probabi-
lidad de que los dinosaurios se hayan extinto abruptamente es mayor del 95
por 100?» la gran mayorfa de paleontélogos se encogerfa de hombros  diria
que 0o esta seguro. Si una teorfa tan ampliamente aceptada —puesta a prue-
ba rigurosamente por los cientificos por mds de un cuarto de siglo— cuenta
con respaldo generalizado y, sin embargo, todavia no es cuantificable, Jqué
razones lenemos para pensar que un jurado, que normalmente dedica unas
pecas horas a la consideracién de la hipétesis de culpabilidad del acusado,
o algunas semanas (en casos atipicos), estd en mejores condiciones que la
comunidad cientifica de bidlogos para decidir qué valor de probabilidad le
asignaria a la creencia de que el acusado es culpable? Incluso el eminente
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amed Hano famosamente sostavo que no podia dislti{tgruilr EA.RD
Jl'ﬁﬁmiﬁdﬂ} de la preponderancia de las prugbas'?, No es dificil imaginar
Jel gsldn

accionaria si le fuese solicitado asignar un valor especifico de pro-
re

- 2 i ;
o al veredicto de un jurado.

hqh:“dﬂd o
“""[ os aficionados a la teoria de la probabilidad seguramente nos djlmn q1:e
dificultades pueden ser resueltas sin mayores pmhjltrrms. Simplemente
e e iembros del jurado cudnto estarian dispuestos a apostar y
pn;guntﬂn : 10?_!:1'1 (2a lt 3 al,etcétera) a que la hipétesis de culpabilidad
- qUé Proporcion i . = : _ ! o
s dera. Los expertos nos dicen que si los jurados contestan que apos
. rerd::] dél;ares o mis con la expectativa de ganar 21 dolares si ag:ana [y
e ;e:r los 20 ddélares si no estd en lo correcto), entonces est'fi _asignundn
% per dtltg’ﬁ por 100 de probabilidad a la hipdtesis de culpabilidad. Aun-
e e 5"1”1:;iememeni:e plausible, este método simplemente desplaza el
o Iiﬂl‘mﬂ; d.e‘;li'ﬁ:]. Si tomamos en serio que genuinamente no estoy en con-
dicin:es de asignar un valor de probabilidad a mi n_:reen:?ia en que ?l dfcu:z
do es culpable, me encontraré iguulmenl_;e confundido ¢ imposibil |Im \J !.; e
contestar con precision cudnto estaria dispuesto a :}p@%lw‘a qt:e: e -'Tl:h e
¢s culpable. En sintesis. si el EdP se ]’}IHI‘I[EEIT:‘;I en t:l:rmmue‘, de i.a.-::&:ndc
u,lg un valor especifico de probabilidad a la hlpme_s:s de cu]pai?L il .L‘()mg
el %0 por 100 0 el 95 por 100, la mayoria de los mmn::bms del _]ur:uilo que [j.:l ;
hubieran decidido la culpabilidad del acusado, tendrian muy diﬁ"f : :jncgnm]
determinar de manera no arbiltraria si su confianza en la .:ullpabnh .: o
actusado es suficiente o no para satisfacer las demandas impuestas pore

cn operacion.

42. El problema de la subjetividad

Pero incluso si el problema previo toviera solucion. bajo la nupi:rﬁcte vace
unermds serio: Este problema varal corazdén de-preguniascome qué se supone—
debe ser un EdP y qué queremos que logre. Mo ml.ﬁ surge ESP&:C}ﬁEﬂMﬂﬁJ’E
con estindares de prueba probabilisticos, sino también en los estindares no
probabilisticos como BARD. El problema es que tedos es0s eﬁtén‘du{fss d::
prueba son fundamentalmente subjetivos. Estos dicen al jurado lo siguiente:
escuchen cuidadosamente los testimonios y las demds pruebas materiales pre-
sentadas en el juicio oral. Al final de éste, prﬂh&biemtn:fz se habran ﬂ_:rnnadu
una creencia acerca de si el acusado cometié o no el delito que se Ie imputa,
Si creen que no lo cometid, claro estd que deben absolverlo. :‘Z:| han llengdu
d creer que si lo hizo, entonces deben hacerse otra pregunta. S BARD es el

—_———

¥ Usoerwoon, 1977 1300,
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estindar implementado, la pregunta {como vimos en el capitulo ) se Plegs
formular del modo que sigue: ;estin totalmente persuadidos de que el g,
sado cometio el delito? 5i el E4P fuera del 90 por 100, la cuestion seriy: el
valor que asignan a la hipotesis de culpabilidad es mayor al 90 por 1007 o
los miembros del jurado pueden ofrecer una respuesia afirmativa a algung g,
las preguntas previas, entonces deben condenar al acusado. De lo Contrarig
debe proceder una absolucién. Esta historia resulta tan familiar que es difig
tomar sana distancia para observar lo extrafia que es. Y nada de esta histor,
es mds peculiar que el hecho de que no nos ofrece ningiin estindar de pruehg
independiente. En lugar de ello, el sistema solicita al jurado esto: al fina] du)
Juicio oral, piensen detenidamente en las pruebas que han visto ¥ escuchady.
identifiquen el grado de confianza que han alcanzado acerca de la culpabilidgy
del acusado; si estin realmente, pero realmente convencidos de que en efegyy
cometio el delito, entonces deben condenarlo. Si estin menos que profundy.
mente persuadidos, deben absolver.

Sin pelos en la lengua, esto es un parodia de un sistema de prueba. Ep
cualquier drea fuera del derecho en la que se evalian pruebas para tomar
clertas determinaciones (incluyendo las ciencias naturales, las pruebas clini-
cas en medicina, las matemiticas, los estudios epidemiologicos, etcétera), e
EdP estd concebido para informar al investigador en cuestién cudndo tiene
derecho a considerar algo como probado; es decir, cusindo la relacidn que
existe entre las pruebas o las premisas y la conclusién que se busca justifica
la aceptacidn de dicha conclusién como probada en el contexto especifico.
Por el contrario, en el derecho procesal penal, esta funcidn es complets-
mente ignorada o vergonzosamente ocultada. En lugar de especificar que la
confianza que los miembros del jurado puedan tener en la culpabilidad del
acusado depende de que se hayan ofrecido o ne pruebas robustas, el derecho
procesal penal hace que el EdP sea parasitario del nivel de confianza que el
investigador o juzgador de los hechos (en este caso, el jurado) tengaen la
culpabilidad del acusado. De modo gue, para el derecho, tenemos una prue-
‘ba de la culpabilidad del acusado cuando Tos miembiros del jurado se sientén
fuertemente persuadidos de ello (o cuando le asignen a la hipétesis de cul-
pabilidad una probabilidad mayor a x. en el caso de un estdndar probabilis-
tico}. Sin importar como havan llegado a tener ese alto nivel de confianza,
estd probado. Esto pone las cosas precisamente del revés.

En caso de que todavia no haya quedado claro por qué lo anterior per-
vierte el orden ldgico de las cosas. Imaginemos que decimos a los matemd-
ticos que de ahora en adelante pueden considerar que cuentan con pruebas
legitimas de algtin teorema si es el caso que estdn firmemente convencidos
de que es verdadero. O supongamos que le dijéramos a los epistemdlogos
gue tienen una prueba de la existencia de un nexo causal entre A y B sies
que estdn altamente convencidos de que tal vinculo existe. Polfticas proba-
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s como las anteriores no pueden mds que causarmos risa. Uno no debe
mfﬁt 4 ningtin juzgador de los hechos (en el derecho o fuera de este): «Usted
‘FC"H‘ una i;rueba de A solo $1 estd convencido de A» (tampoco «usted tiene
”enenmeba de A solo si su confianza subjetiva en que A es verdadero ¢s ma-
:2: 5 1»). Al contrario, debemos decirle: «Usted no tiene ningiin derecho a
Lentirse fuertemente convencido de A a menos que cuente con Pmﬂ.m.de A
. silo hasta entoncess» . Y, asi mismo, afadir que: «sus firmes convicciones
acerca de A no cuentan para nada en ausencia de pruebas de A». Después
Jebemos comunicarle cémo seria la prueba de A. Esto es, comunicarle en
qué consiste el estindar de prueba que debe satisfacerse para tener a Acomo
ana proposicicn probada. De modo que un EdP apropiado no depende de
questra confianza subjetiva en la verdad de una hipdtesis; al contrario, el
EdP nos permite determinar si nuestra confianza en la verdad de la hipotesis
en cuestion estd justificada,

En marcado contraste, las pricticas probatorias en el derecho procesal

nal hacen a la misma existencia de la prueba de culpabilidad algo parasi-
tario de la existencia previa de un firme convencimiento sobre la culpabili-
dad. El lenguaje empleado para expresar este estado subjetive de conviceion
yaria de época en época y de lugar en lugar, En ocasiones, lo que se requiere
g una «conviceion permanentes de que el acusado es culpable. En otras,
se trata de una wcerteza morale, de una «creencia bien establecida», de una
«consciencia satisfecha» o de un «convencimiento firme.» A veces, lo ante-
rivr puede plantearse en términos de una «confianza en la culpabilidad del
acusado mayor del 90 por 100 . En el derecho romano-germdnico se suelen
cmplear frases coma «la conviccidn intimas o una «libre conviccidn» Lo
que éstas y otras variantes familiares comparten es considerar la presencia
de un alto nivel de confianza subjetiva en la creencia de que el acusado es
culpable como la piedra de toque para determinar que la hipdtesis de cul-
pabilidad ha sido probada'®. En numerosas ocasiones, la Corte Suprema ha
reconocido que la regla actual para decidir la culpabilidad o la inocencia del
acusado impone un criterio o parimetro totalmente subjetivo (cabe agregar
que tal reconocimiento no va acompafiado de una objecidn). Recordemos
que. como vimos en el capitulo 2, en Jackson v. Virginia, el miximo tribunal
dejs claro que para condenar se debe alcanzar un «estado subjetivo cercano
a la certidumbre total» . Sin embargo, fuera del derecho, un estindar de

® El gran jurista del siglo xrx, Thomas StaekE (1828: 513), capturd el sentimieato amplia-
menie generalizado que ahora critico cuando insistio en que «.., las circunstancias que habrén
ﬂum comi prueba noe pueden ser objeto de una definicion general: ¢l requenmiento juridico
?W:dlf[t en li suficiencia de las pruebas para satisfacer la conciencia v el buen entendimiento del
juradi,

" Jackson v. Virginia, supra, 43 US: 315, Sentimientos similares pueden encontrarse en:
Acoord Joknsor v, Lowisiana, 306 US. 356: 360 (1972) y en la re Winskip, 397 US: 364 (1970).
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prueba nuncy se plantea en términos de los niveles de confianza ijﬁti'ra
de quienes realizan la indagacion correspondiente, sino en términos dej Vi,
culo inferencial que debe existir entre las pruebas disponibles y la hipetes;,
de que se trate a los efectos de poder considerar tal hipdtesis comg Ung
proposicion probada. Fuera del derecho, la confianza racional en que algy
es verdadero se sigue de las pruebas con las que contemos; la confiang, o
antecede a las pruebas. En contraste. en el derecho procesal penal, tal Coi.
fianza antecede, certifica e incluso constituye la «pruebas.

En este punto, alguien todavia podria preguntar: «;acaso la regla BARD
no establece un estindar de prueba genuino®» . Como lo demostrard una brey,
reflexion, la respuesta es un rotundo no. En otro lugar®®, he argumentado a do.
talle que en las pricticas actuales de los Estados Unidos y de otros paises def
commmon daw o bien no se define lo que es una duda razonable o las definigjy.
nes que circulan son tan vagas que se vuelven totalmente imitiles. He demgs.
trado que en la prictica el EdP que se aplica en materia penal en los Estados
Unidos es la firme conviceion en la culpabilidad del acusado, y nada mis, ]
sistema no ofrece al jurado ningiin estindar de prueba neutral u objetivo. Fy
lugar de ello, se le comunica a los miembros del jurado que la intensidad de
su confianza subjetiva en la culpabilidad del acusado determina si condena
o absuelve. Para empeorar las cosas, el sistema no establece controles sobre
como el jurado llega a ese nivel subjetivo de confianza. Al contrario, se les da
rienda suelta para evaluar las pruebas como les plazca, con tal de que al final,
si deciden condenar, afirmen que se encuentran genuinamente persuadidos de
que el acusado cometid el delito que se le imputa, Cierto, si los miembros del
jurado deciden absolver, deben tener una duda razonable acerca de Ia culpa-
bilidad del acusado. Sin embargo, dado que los tribunales se han esforzado en
insistir que los jurades ne necesitan estar en condiciones si quiera de articular
sus dudas. mucho menos en condiciones de justificarlas frente a sus colegas,
las absoluciones son tan arbitrarias y subjetivas como las condenas. Lo que

tenemos aqui no es un EdP. sino un pretexto, uno muy. débil por cierto, pars-

condenar o absolver.

5. LAREFORMA ESENCIAL: UN ESTANDAR
DE PRUEBA OBIETIVO

Por mor del argumento, supongamos gue el derecho procesal penal contara
con un estindar de prueba genmino, uno gue no dependiera de la evaluacidn
subjetiva de la culpabilidad por parte de los miembros del jurado. sino uno que

"5 Wigse el capitulo 11, asi como Lavman, 2003 295

s = o
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era en el establecimiento por parte de la atw-:ax_:i‘én de un poderoso lazo
; ial entre las pruebas presentadas y la mr}glusmn de que el acusado es
mrﬂﬂf En tales circunstancias, una determinacion de culpabilidad no dzpuc?n-
culp g ri roceso de introspeccicn al que los miembros del jurado se entregarian
dunﬂ{'!jﬂ ;gl:nunar su nivel o grado de confianza en la hipdiesis de culpabilidad,

1:: c:. una determinacién relativa a si el estindar ha sido o no satisfecho.

5

Es justo preguntarse qué significarfa contar con un EdP e:‘n mate;: pe-
| que no fuera parasitario de la asignacion de una alta confianza o de una
! obabilidad a la hipétesis de que el acusado es culpable. Comencemos
A p:;.;; rdar el estindar que imper6 en el derecho romano-germdnico dcs_de:
ﬁ:;[l::s de 1a edad media hasta los albores de la’ Tustracion. En breve, e ig-
ando las sutilezas al respecto, en aquellos dias la formula para asegurar
“Pimisirﬁn de una condena comprendia dos elementos: la presentacion en
]i:i;iu de dos testigos oculares fiables o runa_cnnfes.;ién pl?usib;e del acusado
(me apresuro a afiadir que no soy partidario de ese estindar; la referenui:!a
1 este caso es solo ilustrativa). Con este er?tiindar_en operacidn, la c:f;z;m.:a
subjetiva del juez (recordemos que la I"L}t'fmdn de jlu;:gﬂdnr_ de los hechos no
recaia en un jurado) acerca de la culpabilidad o 151 inocencia del acusado era
irrelevante. El EdP especificaba lo que se necesitaba para condenar al acu-
sado. Pese a las deficiencias de este estdndar (en el &enud? de que la falta
de dos testigos o de una confesidn no era un signo demasiado ﬁal:rle_d_e la
inocencia del acusado, como lampoco era un signo fiable de su cu]]{abllldad
Ja existericia de una confesitn extraida mediante tortura), debe 'Z_Lf-“ﬁlﬁﬁ que,
al menos, se trataba de un EdP en el sentido estricto de la expresion. La pre-
cunta gue debemos hacernos es si podemos proponer un estindar como Este
en nuestras pricticas contemporaneas.

L."msi_ﬁt

En realidad hay ya varias propuestas interesanies que tal vez pl.llefian
hacer el trabajo requenido. Considérese, por ejemplo, un EdP que exigiera
lo siguiente:

a— Si existen pruebas inculpatorias fiables cuya presenciaseria muy
dificil explicar si el acusado fuera inocente, sumado a la ausencia de pruebas
exculpatorias que serian muy dificiles de explicar si el acusado fuera culpa-
ble, entonces condene; de lo contrario, absuelva.

Considérese también la siguiente propuesta basada en algunas de las
sugerencias de Ron Arpen's:

b. Silateoria del caso presentada por la acusacion es plausible y usted
no puede concebir alguna historia plausible en la que el acusado resulte ino-
cente, entonces condene: de lo contario, absuelva.

" Vaze, especialmente, AuLen, 1993 436, v ALLey, 1994: 604,
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Debo aclarar que para los objetivos del libro no suscribo ningup, de
las propuestas previas. Las cito debido a que ambas exhiben un rasg, au..

sente en las pricticas actuales del derecho procesal penal: estas PToples;a,

orientan a los miembros del jurado en términos de lo que deben buscar ¢,
las pruebas disponibles que, de hallarse, haria que la condena gue EMitiersy
estuviese justificada. En este sentido, las propuestas referidas no solicity, &
los miembros del jurado que realicen un meta-anilisis de sus niveles de ¢qp.
fianza en la culpabilidad o 1a inocencia del acusado (aunque puede ser, clyy,
estd, que muchos de los casos que satisfagan los estindares a o b, tambigy
dejen a los miembros del jurade firmemente convencidos de la culpabiligyg
del acusado. Se podria incluso esperar que las cosas fueran asi, pera ello y,
ey condicion necesaria).

Por otra parte, la implementacidn de a o de b como estidndares no Tepre.
sentaria una ruptura con la historia del common law. Por un periodo bastange
extenso, especificamente hasta 1954, cuando fue eliminada de los juicipg
penales federales por la Corte Suprema. se daba una instruccion esquemit.
ca a los jurados para los casos de prueba circunstancial. Esta sigue la lineg
de una todavia empleada en los juzgados v tribunales estatales de California,
La instruccion citada establecia en parte lo siguiente:

Sin embargo, una determinacién de culpabilidad no puede estar hasada
en pruebas circunstanciales a menos gue las circunstancias probadas no silo
sean { 1) consistentes con la teoria de que el acusado es culpable del delito que
se le imputa, sino también (2) que no puedan ser reconciliadas con ninguna
otra conclusion racional .. Ahora bien. 51 las prugbas circunstanciales dan pie
a dos interpretaciones razonables, una gque apunte 2 la culpabilidad del acusa-
do y la otra a su inocencia, se debe adoptar la interpretacién que apunte 2 la
inocencia del acusado y rechazar la que apunta a su culpabilidad ",

Pese a que el lenguaje empleado es tan redundante (ya que el segundo
enunciado estd implicado por el primero} como desafortunado-(pues la-con-
dicién 2 deberia decir algo como wque las pruchas sean inconsistentes con
la teoria de que el acusado es inocente de los cargoss), el mensaje es fuerte
y claro. La regla establece que en casos donde dnicamente haya pruchas
circunstanciales se debe condenar sdélo si las pruehas disponibles descartan
toda hipdtesis razonable a excepcidn de la culpabilidad (m) del acusado. ¥a
directamente al grano, es decir, a [a especificacion del cardcter que las prue-
bas deben revestir, al tiempo que evita hablar sobre como pueden sentirse
los miembros del jurado al respecto. La instruceidn les dice a los miembros
del jurado lo siguiente:
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petermine si los hechos establecidos por la acusacién descartan
| Iuicr hipétesis razonable en la gue pueda pensar que el afcusadu re_s,ul-
a q-,mceme. i la teoria de la acusacion descarta las hipdtesis alternativas
H?;idas condene. De lo contrario, absuelva.
e ,

Debernos hacer notar que ¢ no pide a los miem_bms del jurs?c_lc: que eva-

.. o] nivel de confianza que tienen en la hipdtesis de culpabl_lidad. como
hlt:"wcﬁ lo hacen a ni b. En lugar de ello, ¢ les pide determinar si las ]_:!I"L}E:bi.?.‘:i
:?:Lles prﬁmtadas en el juicio oral son capaces de excluir toda hipotesis
Jrima facie de inocencia que puedan imaginar. La propuesta de ALLEN. b,
i coma la propuesta a, al incluir el elemento de las pruebas sorprendentes

eqtran claramente en la misma familia.

Pero en lugar de suscribir esta instruccion prom_te;lom_, la Corte Suprf?-
ma de los Estados Unidos, de manera increible, de:cldm f:hmmar]‘a y Suisti-
wirla ordenando a los jueces que instruyeran a los integrantes del jurado en
o] sentido Ge que s6lo podian condenar si estaban «firmemente COnVERc-
dos» de que el acusado era culpable ®, Pese a que esta dems:dr]. de la Corte
era consistente con la creencia de la Corte sobre que algo proximo & Il.a cer-
teza subjetiva era condicion sine gua non para la emision d_e un veredicte de
culpabilidad, se traté de una decision retrdgrada gue contrl tf“Yﬁ.a oscurecer
mids, e incluso a rodear de un halo de misticismo, esta historia de por s
sombria.

Ninguno de los tres estindares en discusion depende de las estima-
ciones subjetivas del jurado acerca de la probabilidad de que el acusz}da
sea culpable. De hecho, en todos ellos hay espacio para una :_;imac::dn
en la que un jurado estuviere obligade a condenar aunque continte cre-
yendo (quizd fuertemente) en la inocencia del acusadoe, aun a Eu:.*;ar de
que el estandar de prueba haya sido satisfecho. Podemos imaginar que
los miembros del jurado manifestarian sus reservas si les informdramos
gue pueden seguir teniendo la obligacién de condenar a alguien a guien

“eTeen inocente. Pero este dilema no es de una clase distinta a la situa-

cién imperante en la que, con frecuencia, los miembros del jurade se
hallan obligados a declarar que el acusado no es culpable pese a que
creen que s lo es. Si los miembros del jurado pueden entender, como
ya lo hacen, que las exigencias de un estandar probatorio deben estar
por encima de sus creencias privadas sobre la culpabilidad del acusado,
seguramente podrin entender que sus creencias respecto de la inocencia
del acusadeo también deben ceder a las demandas de un estindar de prue-
ba plausible.

! Hofland v, US.348 175, 121{1954). La cone oping que «la instruceion relativa a las prue-
bas circunstanciales es confusa e incomectis, [hid.: 139-40
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Puede parecer que los estindares propuestos —a, b ¥y ¢— son exyg.
madamente simples y formalistas. Después de todo, nos encontramos ¢
el terreno de eventos humanos extremadamente complejos y de procesy,
mentales oscuros (como es el caso de las deliberaciones del jurado). Log
estandares a, b y ¢ en ocasiones pueden errar absolviendo al culpable o, peg,
atin, condenando al inocente. Pero eliminar esta posibilidad estd mds all4 4,
nuesira capacidad, No estamos lidiando con relaciones deductivas entre |,
premisas y la conclusion, sino con la incertidumbre ¥ con inferencias faj;.
bles. Estd en la propia naturaleza de las denominadas reglas amphiativas d;
inferencia el hecho de que a veces nos conducirdn a conclusiones errdnegg
Ningin EdP puede eliminar la incertidumbre por completo, ni hacer que as
inferencias abductivas que se emplean en el razonamiento juridico preser.
ven siempre la verdad. '

La cuestién importante es determinar si estindares como los propues.
tos en a, b y ¢, nos conducirian a cometer mds o menos errores de los que
peurren cuando (como ahora) la emisidn de un veredicto depende de [ay
intuiciones indisciplinadas del jurado sobre la culpabilidad y la inocencia
o de las asignaciones de probabilidad intrinsecamente arbitrarias que sus
miembros realizan. Desafortunadamente, nadie ha recopilado la informa-
cidn empirica que seria relevante para hacer la determinacion previa de ma-
nera concluyente. Pero esta incognita podria despejarse por medio de tales
estudios empiricos.

Mientras tanto, existen algunas razones plausibles para creer gue los
estandares a, & ¥ ¢, harian un mejor trabajo que los criterios subjetivos refe-
ridos en este trabajo, Consideremos, por gjemplo, la propuesta a: pudiéndole
a los miembros del jurado que determinen si la acusacitn ha logrado presen-
tar pruebas fiables ya sean materiales, documentales y/o testimoniales, cuya
existencia seria muy dificil de explicar si el acusado fuera inocente. Como
regla general del razonamiento empirico se sabe que cualguier hipdtesis
histdrica es sometida a prueba de una mejor manera si logra establecer ade-
cuadamente gue existe un conjunto de hechos que la hipdtesis en cuestidn
deberia explicar pero que. de hecho, no es capaz de hacerlo. Si la respuesta
a la cuestion anterior es afirmativa, entonces la hipotesis respectiva ha sido
desacreditada. Esta estrategia de evaluacion de hipdtesis se emplea cons-
tantemente en las ciencias histéricas, ya sea que se trate de la historia del
planeta o de la historia de la humanidad. Por ejemplo, si queremos evaluar
la hipdtesis de que los dinosaurios se extinguieron como resultado de la
colisién de un meteorito con la Tierra, nos preguntamos si acaso existen
pruebas fiables que daten del periodo relevante que fuesen totalmente ex-
plicables por la hipétesis de la colisién, cuya presencia seria ininteligible si
los dinosaurios se hubieren extinguido debido. por ejemplo, 2 no teger und
adecuada ventilacién corporal. Asi mismo, hemos de determinar si existen

mrnrr e
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os hien probados o establecidos acerca de la extincidn de los dinosau-
cios que 1O cuadren con la I_up'ﬁtes_is de la cn‘h_sEﬁn,IEﬂmn sl existen hechos
que 501 explicables por la hipdtesis de la colision (i.e., el famoso incremen-
o de iridio} y 00 existen hechos relevantes que no puedan ser exphf.:mltlm

¢ esta hipdtesis, entonces contamos con razones de peso para acreditar la
hipdtesis de la colision. Las mvestig_a:::_mncs histéricas ytmenuﬁcas ng son
muy diferentes de lo gue ocurre cotidianamente en los Juzgs}dos, L_‘GI:EES _].f
yibunales penales. En ellos, las partes presentan sus respectivas hipotesis
qcerca de la culpabilidad o la inocencia del acusado y el juzgador de los
hechos busca en las pruebas algiin rasgo que le permita tener por probada
alguna de ellas. Un estdndar como el de la propuesta a hace explin?im el
tipo de prueba que el jurado requiere para condenar. En resumen, el tipo de
inferencia que este estindar invitaa realizar no es nueva ni extrafia para los
wibunales ¥ tampoco serfa poco familiar para los miembros del jurado pues
g realizan cominmente en sus vidas cotidianas.

heech

Sin embargo, hasta la fecha, los tribunales no han estado dispuestos a
decir a los miembros del jurado que si un criterio como el establecido en la
propuesta @ es satisfecho, entonces cuentan con la prueba de la culpabilidad
del acusado v que, de lo contrario, no cuentan con dicha prueba. De hecho,
sucede lo opuesto, muchos tribunales de segunda instancia han sostenido
especificamente que estindares como los propuestos resultan demasiado
exigentes. Por ejemplo, el Primer Juzgado Federal de Apelaciones ha dicho
que: «La fiscalia puede probar su teorfa valiéndose de la presentacion de
pruebas circunstanciales y no necesita excluir toda hipdtesis razonable de
inocencia siempre v cuando la totalidad de las pruebas permita una conclu-
sion de culpabilidad mds alld de la duda razonables . Pere, je6mo es que
la segunda instancia piensa que un miembro del jurado puede estar seguro
BARD de la culpabilidad del acusado cuando simultineamente cree que
existen «hipotesis razonables de inocencia» que no han sido descartadas por

~las pruebus? Esto es uno de los mihiples misterios que rodean a la doctona

de BARD. Oche afios airds, esa misma instancia judicial habfa dicho que:
«el juzgador de los hechos es libre de escoger entre diversas construcciones
racionales de las pruebass™. De nuevo, jcoémo puede un miembro del ju-
rado sentirse seguro BARD de la culpabilidad del acusado cuando existen
wdiversas construcciones razonables de las pruebass, algunas de las cuales
pueden ser exculpatorias? 51 BARD es tan permisivo coma lo sugieren estas
opiniones, es urgente que este criierio sea reemplazado por estindares mds
exigentes, como los contenidos en las propuestas a, b y ¢.

——,

U8 v, Gabriner, 571 F2d 48: 50 (17 Cir., 1978).
* US v, Thorndey. TOT F2d 622 625 (17 Cir, 1983).
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51 se adoptaran los criterios propuestos se resolverian los dos problemg.
planteados anteriormente. Constituyen estindares de prueba genuinos y gh.
Jetivos ¥, al contrario que BARD o a la asignacion de valores especificos go
probabilidad a la hipétesis de culpabilidad, dejan muy poco espacio para |y
duda respecto a si han sido satisfechos o no en cualguier caso particular,

Dicho lo anterior, debemos hacer notar que todavia subsiste un sepy
enigma. Para plantearlo directamente la cuestidn es: ;qué razones tenemog
para creer que a, b o ¢ logran capturar la razdn proporcional de absolugip.
nes verdaderas contra condenas falsas expresada por m? Después de todg,
los estindares que he venido explorando no estin planteados en érmings
probabilisticos. Si (como he argumentado) la funcién de un EdP s tangg
distribuir las clases de veredictos que pueden resultar de un juicio penal de
acuerdo con o que deseamos como salvaguardar a los acusados en contra de
miis condenas falsas de las gue consideramos aceptables, debemos entonces

estar en condiciones de deterrninar si cualquier candidato de EdP tiene éxity

en términos de capturar el punto de vista social a este respecto.

Mo se trata de un reto fiicil, pero tampoco es imposible. Creo que po-
dria enfrentdrsele de la siguiente manera: como he propuesto, procedamos
a determinar el valor que la sociedad estaria dispuesta a darle a m. Lo que
a continuacion queremos como caracteristica de nuestro EdP es que pueda
expresarse en términos de una regla de decision que arrojase alrededor de
m absoluciones de personas genuinamente inocentes por cada condena de
un acusado inocente. Considérese nuevamente el criterio de la propuesta
a: lo que necesitamos saber sobre a es cudn frecuentemente su empleo
permitiria declarar culpables a quienes son genuinamente inocentes, Sila
frecuencia relativa en que esto ocurre estd cerca del valor 1/m, entonces la
propuesta a habrd pasado la prueba satisfactoriamente. Si no se encuentra
cerca de aguel valor, entonces habremos descubierto que la propuesta a
constituiria un EdP inadecuado. Pero claro, adn no sabemos la respuestaa

la pregunta hipotética acerca de-la tasa de éxitos y fracasos deda propuesta-

g respecto a los acusados inocentes. Debemos investigarla empiricamente,
aungue esta tarea parece ser realmente dificil. Después de todo, no suele
ser facil tratar de descifrar si alguien condenado por un delito como re-
sultado del seguimiento de un juicio penal en su contra (en el que se em-
pleara la propuesta a., o cualquier otra EdP), es genuinamente inocente ¢
genuinamente culpable. Para empeorar las cosas, los juzgados y tribunales
suelen resistirse a permitir que se lleve a cabo una investigacidn empirica
de esta naturaleza.

Afortunadamente, los procesos penales no son nuestra tdnica fuente pard
tener accese a dicha informacidn empirica. Como ya he dicho, las reglas ©
criterios contenidos en las propuestas a. b y ¢, son ampliamente usados fuera
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del derecho con _e] objetivo de someter a pmel:ra_ hipotesis empiricas acerca
de eventos ocurridos en el pasado. No seria particularmente dificil concebir
yna serie de investizaciones que pudieran revelar la frecuencia con la que
estas reglas producen falsos positivos (es decir, condenas falsas). Aun si
[imitirames nuestro interés siioen el dmbito penal, no seria dificil determi-
qar el desempefio de la propuesta a. Considérese la siguiente situacion: la
fiscalia imputa a Jones la comisién de un delito. El Estado presenta muchas

bas inculpatorias. Resulta que Jones cuenta con una coartada irrefuta-
ple. Numerosos testigos lo ubican muy lejos de la escena del crimen durante
2] tiempo en que el delito tuvo lugar. En estas condiciones es razonable
suponer que &8 altamente probable que Jones sea genuinamente inocente.
pespués del proceso respectivo, como un ejercicio intelectual podriamos
aplicar el estindar a a las pruebas que no estin relacionadas con la coartada,
con vista a determinar si este estindar es satisfecho o no. Podriamos repetir
este procedimiento con muchas docenas de casos que cuenten con coartadas
silidas. Si después de su empleo en una vasta cantidad de casos resulta que
a. sin considerar las pruebas relacionadas con las coartadas, condensz mucho
mis del 10 por 100 de las veces a acusados claramente inocentes, como Jo-
nes, entonces el estiindar en cuestidn no habrd superado satisfactoriamente
ia prueba de su desempefio como estdndar adecuado.

Aungue ciertamente no podemos asegurar que contamos con un EdP
apropiado hasta no haber establecido el valor socialmente aceptado para m
y hasta no haber identificado un estdndar que en la prictica reproduzca el
valor de m, 510 no &5 razdn suficiente para aferrarmos a BARD mientras ob-
tenemos el consenso social requerido ¥ la informacion empirica relevante.
Como ya lo he sugerido, BARD es un criterio ambiguo v subjetivo, Estas
debilidades no estin presentes en las propuestas a, b o c. Aungue todavia
no sabemos si estas propuestas materializan m en la prictica, esto ampoco
podemos aseverarlo para BARD,

31. jCaben maltiples estindares de preeba en materia penal?

En este capitulo y en los que le preceden he hablado con frecuencia de
el estdndar de prueba, como si s6lo pudiese haber uno. Aunque ésta es la
forma ortodoxa de pensar acerca de este tema, es crucial que recordemos
fue de hecho hay miiltiples estdndares de prueba operando a lo largo de un
procedimiento penal. En cada punto del procedimiento en que a un juez o a
un jurado le corresponde hacer una determinacion de derecho o una relativa
alos hechos del caso, hay un EdP asociado a esa decisicn. Por ejemplo, en la
“tapa en que el sospechoso es arrestado, el estdndar aplicable es la existen-
“ia de una causa probable, Por su parte, para que el Gran Jurado determine
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que ¢l caso procede, el estindar aplicable consiste en pruehas que apuntey,
suficientemente a la culpabilidad del acusado que no sean contradichas piy
pruebas de descargo. Para que proceda el no otorgamiento del beneficio da
una fianza, usualmente se emplea el estdndar PCyC para establecer que hay
riesgo de que el acusado huya de la accidn de la juslicia o de gue dafie 5
terceros. Si el acusado alega 1o que se conoce como una causa excluyenss
de responsabilidad penal, con frecuencia debe satisfacer el estindar PDLp
Si ha de proceder un cambio de jurisdiccion, debe satisfacerse el estindgy
PCyC para sostener que el acusado no puede obtener un juicio justo en ly
jurisdiceidn en que originalmente estd programado su juicio oral. En la ay-
diencia preliminar de pruebas se deben tomar miiltiples decisiones acerca de
la admisibilidad de pruebas rebatidas. En este punto, suele emplearse el es.
tindar PDLP para fundar las decisiones respectivas, aunque (como veremos
en el capitulo siguiente) a muchos expertos juridicos les gustaria ver que se

aplicara BARD en esta etapa. Una vez que se emite un veredicto condena-

torio, en la andiencia para escuchar la seniencia correspondiente el estindar
gue se aplicaes PDLP

En la apelacidn del caso, si el tribunal de apelacion determina que en el
transcurso del juicio respectivo se cometid un error de caricter constitucio-
nal, surge entonces la cuestion de si procede que se ordene su repeticion.
Procederd un nuevo juicio a menos que los magistrados puedan persuadirse
a sl mismos BARD de que el error en cuestion no fue determinante para
el sentido del fallo de la primera instancia. Por otra parte, si al tribunal de
apelacicn se le solicita determinar si las pruebas fueron suficientes para jus-
tificar una condena, el tribunal no se preguntard si una persona razenable
pudo haber condenado o debid condenar al acusado, sino si una persona
razonable al ser confrontada con las pruebas presentadas en juicio habria
podido decidir que el acusado es culpable BARD. Aungue ninguno de ¢s-
tos estindares de prusba es tan crucial como el empleado por el juzgador
de los hechos para determinar la culpabilidad o 1a inocencia del acusado,
todos ellos constituyen eslabones episiémicos importantes en el transcurso
del procedimiento penal y merecen un escrutinio mucho mds serio del que
hasta ahora han recibido.

Parece que una buena regla general en el derecho es que siempre que
debe tomarse una decisidn hay, implicita o (Ja mayoria de las veces) expli-
citammente, un EdP asociado a ésta. Por su parte, como se ha argumentado en
este capitulo, cuando se emplea algtin EAP subyace implicitamente la expre-
sion de los costos relativos a los éxitos ¥ los errores que pueden derivarse de
la decisidn respectiva. Si el procedimiento general para evaluar el desem-
peiio de un EdP que he descrito en este capitulo es viable, podria emplearse
para ¢l andlisis de todos los demds estindares en operacidn. En cada caso
especifico preguntariamos si el estindar en ciestidn es capaz de iacorporat
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Jas creencias de la sociedad acerca de los costos respectivos que generan los
pesultados 4 los que estas decisiones nos pueden conducir.

4. CONCLUSIONES

He argumentado que a la luz del tremendo fracaso de BARD en térmi-
qos de no desempeniar las funciones que esperamos de un estindar de prue-
ha, necesitamos un sustituto. He sugerido gue el reto consiste en encontrar
un EdP que simultineamente:

— Sea lo suficientemente claro y conciso como para que los miembros
del jurado puedan comprenderlo y aplicarlo.

— Sea objetive, i.e., haga referencia explicita a la estructura de las
pruebas que deben ofrecer las partes, en lugar de depender de las corazona-
das subjetivas del juzgador de los hechos: e

— Incorpore el contrato social en lo referente al valor aceptable para la
razon proporcional de absoluciones verdaderas contra condenas falsas.

Pese a que todavia no sabemos si habrd un EdP que cubra con estos
requerimientos, hemos considerado algunas posibilidades. En este sentido,
BARD ro redne los primeros dos requerimientos y probablemente tampoco
el tercero. Los estindares probabilisticos no superan el reto representado por
las primeras dos condiciones. Ante este panorama, he descrito algunas alter-
nativas, prima facie, plausibles. Estas alternativas satisfacen las dos prime-
ras demandas de clandad y objetividad. Sin embargo, todavia no podemos
considerar ninguna de ellas como estindar adecuado hasta que no contemos
con informacién empirica mucho mds significativa sobre la frecuencia en
gue producen errores. Pero al menos ahora sabemos como proceder,

Durante el reinado de Ethelred en el siglo xu, los jueces obligaban a los

Jurados ingleses a «jurar con sus manos puestas sobre algo sagrado que no

condenarian a ningin inocente ni que absolverian al culpables?. Siendo
mn_sie:nws, no podemos pedirles a los jurados de nuestra época que hagan
un juramento en tales términos dado que deliberadamente hemos diseffado
un sistema altamente tolerable a las absoluciones falsas. Un equivalente in-
lelectualmente honesto y apropiado para la época moderna serfa tener juz-
gadores de los hechos que juraran condenar a pocos acusados inocentes y,
quizd, absolver a muchos acusados genuinamente culpables®.

* Buacksmong, [TR5-1769: 302,
™ Un juramento tipico a nivel federal requiere que los miembros del jurado’ «solemnemen-
' Juren que tratardn el caso en cuestion comecta y sinceramente... y que emitirn wn veredico
verdadero conforme a las pruebas v al debito comespondiente; asf Jo ayide Dioss. {Véase por
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Pero incluso un juramento como el anterior seguird siendo inoperan,
hasta que implementemos un EdP que probablemente nos permita absojye,
a los inocentes la mayor parte del tiempo (en linea con m) y condenar 3 los
culpables tan frecuentemente como podamos, en Congruencia con el py
de vista de la sociedad acerca de los costos relativos de las absolucippes
falsas v de las condenas falsas (n).

ejemplo: US v. Pinero, 948 F2d pp. 698, 609 (11™ Cir,, 1991}). Esencialmente, este jurdmenia
aspira a producic veredietos vilidos (recordemos «verdaderos conforme a las pruebass) y oo
veredicios verdaderos.

CAPITULO IV

LA INOCENCIA DEL ACUSADO, LA CARGA
DE LA PRUEBA Y EL ENREDO
CON LAS CAUSAS EXCLUYENTES
DE RESPONSABILIDAD PENAL

El supuesto explicito que rige &l procedimiento penal es
que la parle acusada es inocente. Fuerte y gloriosa es la oda
que jueces v académicos entonan para glorificar tal principio.
Sin embargo, los hechos y la prictica contradicen y desmien-
tenl este supuesto... El acusado en realidad no es rratado como
si fuera inocents, y seriz absurdo fratarlo como tal, B! estado
en que el acusado se encuentra es mis bien dudeso, entre de-
lincuente ¥ no delincuente: si sg le considerara inocente, en-
tonces todo procedimiento en su contra deberia suspenderse;
de lo contrario, todo Io gue Dcurra en efapas SUCESIVAS T B8
mids que opresion e injusticia,

Si no consideramos a la presuncién de inocencia como
algo sagrado en nuestro sistema, Jqué serd enmtonces de
nossiros?

Tieez Reta STRUBHAR,
Tribunal de Apelaciones Penales de Oklahorna'

' Floves v, Stare, 1995 OK CR 31 (Dkia. Crim, App., 1995).
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En los dos capitulos anteriores hemos analizado los conceptos de estinds,
de prueba y beneficio de la duda. Es tiempo ahora de virar nuestra atencigy
hacia los dos ingredientes restantes de lo que he denominado la doctring g I
distribucion del error, a saber: la carga de la prueba y la presancién de inocey.
cia®. Si son comparados con 1os preceptos que ya hemos revisado, los que nog
Ocupan en esie capitulo parecen ser menos complicados. La tesis principal de
la carga de la prueba bdsicamente nos dice que el acusado no necesita probg,
nada, sino que es el Estado quien carga con la obligacién plena de establece,
la culpabilidad del acusado de modo que satisfaga el estindar de proeba aprq.
piado. Por su parte, la presuncién de inocencia instruye a los miembros dg
jurado en el sentido de que deben suponer que el acusado es inocente hasty y
a menos, que el Estado cumpla con su carga de la pmeba. '

Sin embargo. escondidas detrids de estas doctrinas aparentemente incog.
trovertibles yacen varias cuestiones seductoras para la epistemologia juridicy.
Tratare ambos conceptos en el mismo capitulo pues, aungue generalmente son
considerados distintos entre si. probablemente al lector ya se le habrd ocurridy
que parecen ser algo mis que los lados opuestos de la misma moneda. Si gl
Estado tiene la carga de la prueba entonces, alguien podria decir, estd claro que
al acusado se le presume inocente. Y viceversa, si genuinamente al acusado s
le presume inocente de los cargos naturalmente se sigue que le corresponde
al Estado derrotar dicha presuncién probando precisamente que el acusado es
culpable”. Entre las cosas que investigaremos se encuentra la pregunta de si
estas doctrinas tradicionales no son mds que reformulaciones redundantes del
mismo tema subyacente o si, en efecto, son autonomas la una respecto de la
ofra, Pero antes de que podamos abordar este asumto debemos tener claro lo
que cada una de estas doctrinas implica.

1. LA PRESUNCION DE INOCENCIA,
{MATERIAL O PROBATORIA?

La presuncidn de inocencia (en adelante Pdl) forma parte de ese puiiado
de doctrinas que son comunes en un amplio espectro de sistemas juridicos.

! Agradezco a Ron Avies haberrme motivade a completar este capitulo ¥ por sus coments-
rios crilicos und vex acabado, Una version de este capitulo se discutié en la Tensh Annal Confe-
rence on Anahaic Philosophy of Lavw en Austin, 2005,

* A contimuacion tenemos la instruccion modelo para el jurado sobre k) presuncitn de ino:
cencia en 2l Estado de California: «El acusado en una causa penal es presamido inocente hasta
que no se prueba lo contrario v, sn caso de que se demuestre satisfactoramente alguna duda
razonable sobre su culpabilidad, el acusado tiene derecho 2 un veredicto de no-culpabilidad. Es
presuncicon deposita en el estado la carga de probar la culpabilidad del acusado mads alld de toda
duda razonables {CALTIC 2907, Como ¢s tipico en las insmecciones al jurado que se dan 20
Estados Linidos, la presuncidn de inocencia y la carga de la proeba van de i mano.
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4 a rango constitucional en paises tan diversos como Francia* o Ar-

.qtina’, € preceplo es un lugar comin tanto en la tradicidn del derecho
£ mano-germianico como en el common law. Sus antecedentes histdricos se
:-:n;:n[an a épocas tan lejanas como pasa con cualquier otra doctrina actual-
mente vigente en el derecho pf:na] y en el derecho procesal penal. Inc:_lusn__.
algunos gostienen que 1&_ df:tctrma de la Pdl se remonta al Deuteronﬂtm:? isi
pemos de CTeeT en I opinidn que la Corte Suprem_a de los Estados Unidos
manifesto en el caso Caoffin)®. En numerosas ocasiones, la Corte Suprerrga
ha visto en la Pdl un baluarte del sistema actual de imparticidn de justicia

pal. En este sentido, en 1979, los magistrados STEwArT, BrExnan y Mag-
qALL insistieron en que: «Mingiin principio se encuentra tan firmemente
establecido en nuestro sistema de imparticin de justicia como la presuncidn
de inocencia que se le concede al acusado en cada proceso penals", De he-
cha. desde 1895 la Corte undnimemente sostuvo que: «El principio de que
existe una presuncidn de inocencia a favor del acusado constituye una ley
indubitable, axiomadtica y elemental, su aplicacidn es uno de los pilares de la
dministracion de justicia penal»®. Esta idea de que la Pdl es «indubitables
saxiomdtica» ¥ que es «uno de los pilaress del sistema de justicia penal es
como para dejarnos estupefactos. La Corte agrego en el caso Estelle v. Wi-
lliams que la Pdl «es un componente bdsico de nuestro sistema de justicia

penals®.

Elevad

Bajo tales circunstancias, se esperaria que en la prictica y en la acade-
mia ya hubiese quedado razonablemente claro en qué consiste la Pdl, cudn-
do v en qué punto del procedimiento se aplica, para quién es vinculante, asi
como qué relacion tiene con otras doctrinas clave como la duda razonable,
la carga de la prueba, el BdD v la nocidn de debido proceso en general.
Sin embargo, resulta algo desconcertante descubrir que hay realmente poco
consenso sobre el significado de Pdl; que hay un ardiente debate alrededor
de cudndo v a qui€n se aplica: ¥ gue los wibunales v los académicos no se
ponen de acuerdo en si dicha doctrina se vergue sobre sus propios pies o si
se trata mds bien de una consecuencia obvia, ¥ hasta trivial, del estdndar de
prueba (o quizd de la carga de la prueba).

Muchos consideran que su dmbito de aplicacidn es muy amplio. Por
ejemplo, William Lavrer sostiene que el privilegio contra la auto-incrimi-

* La Declaracidn Universal de los Derechos del Hombre v del Cludadang dice que: todo
fiombre es considerado inocente hasta no haber sida declarado culpables.

* Elart. 11 de la Constitucidn Macional de Areentina insiste en gue: «Toda persona acusada
de-ug delito tiene el derecho a ser presamida inpoentes.

z Cofftn v. U8, 156 US 432 (US, 1895,

Kenrusly v. Whorton, 441 115, 786 790 (115, 1979).
_’ Coffine. U5, 156 US 432: 433 (1893,
" Ewrelle v Williams, 425 1S 501, 503 (1976).
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nacidn, el derecho a guardar silencio, la regla sobre el descubrimiento de
pruebas e incluso el derecho a recibir asistencia juridica y el de confrontar
a nuestro acusador, todos descansan en la presuncién de inocencia y son
reflejos de ésta'®. Quizd esta opinidn es algo exagerada, pero lo cierto es
que de forma generalizada se piensa que esta presuncidén constituye ef
fundamento de la tesis de que la carga de la prueba en materia penal recae
exclusivamente en la fiscalia y, a veces, que es la razdn de ser o, al menos,
lo que motiva la implementacion del estindar BARD. En una ocasidn,
la Corte Suprema de los Estados Unidos ha ido mds lejos atin al insistir en
gue la Pdl cuenta como «una prueba a favor del acusado». En este orden
de ideas, un modelo de instruccidn para el jurado que se emplea a nivel
tederal propone la flagrante idea de que la Pdl, por s{ misma, puede ser
suficiente para producir una duda razonable acerca de la culpabilidad del
acusado. Especificamente, dicha instruccién dice lo siguiente: «<La sola
presuncién de inocencia puede ser suficiente para hacer que surja una duda
razonable ¥ para requerir que se absuelva al acusado»'2, 5i la Pdl por si
misma puede generar una duda razonable acerca de la culpabilidad y si
la presencia de una duda razonable exige una absolucitn, los miembros
del jurado que entendieran literalmente esta instruccidn tendrian una duda
razonable suficiente para absolver a cualguier acusado, sin importar lo
inculpatorio de las pruebas que pudiesen obrar en su contra {; Realmente
queremas gue los miembros del jurado razomen diciendo: «Las pruebas

* Lavrek, 1995: 333-334: «Pruebas de este valor, como un reflejo de la presuncidn de ino-
cencia. pueden observarse en la regla acerca de la duda razonable, asi como en una serie de sal-
voconductos sustantivos ¥ procesales gue discutiblemente presuponen la inocencia juridica del
acusado. por ejemplo. 2o el privilegio en contra de la auloineriminacion ¥ en el derecho & guardar
silencio ya sea estando bajo custodia de la policia o durante la etapa del juicio oral; en el deber
del Estado de revelar las proebas exculpatorias; en el derecho a las pruebas obligatorias; en el
derecho 4 confrontar o los testipos contrarios; ¥ en e dersche a contar con una asesoria juridica
efectiva.s

" Eneleaso Lege . Twomey, la Corte Suprema sostiuvo que «un estdndar de prucha severa
s necesano, tal como se dijo en 2l caso Windhip, para pmteger al acusado contra las condenas
injustas, al dar sustancia a la presuncion de mocencias (04 US 477; 486 (US, 19723,

2 {El énfasis es mio). En 1893, el magistrado Wurre escribid en una decision unanime lo
siguiente:

=El hecho de que la presuncion de inccencia sea reconocida come una presuncidn juridica
que sea caracterizada como presimprio furis, demuestra que o5 una prueba a favor del acusado.
Drales gue en todos bos sisternas juridicos lus presunciones son ratadas como prueba para que ten-
gan eficacia... la presuncidn de inocencia constituye una prusha & faver del acusado introducida
por &l propio orderamisnto en beneficio de aquéls (Coffim v, 75, 136 US 432: 460 (U5, 1893).

Esta es inaudito, claramente la presuncidn de inocencia no constituye prusha excul-
patoria alguna. sino simplemente una asuncion o presupuesto. Aun si supusiéramos gue 12
Pdl, como pasa con las pruchas exculpatorias, incling 1a balanza de la justicia a favor del
acusado, este andlisis deja totalmente abierta la cuestion de cudnto pese probatorio tiene la
presuncion de inocencia. Sin saber esto, un jurado se veria en bastantes apuras para determi-
nar cudnde podrian prevatecer las pruebas inculpatorias ofrecidas por la acusacion en caso
de gue prevalezcan,

L4 NOCENCIA DEL ACUSADO, LA CARGA DE LA PRUEBAY EL ENREDO.., 141

en contra del acusado son contundentes. pero come me tomo en serio la
doctrina de la presuncidén de inocencia, entonces, solo por gso, existe una
duda razonables7).

Aparentemente. con base en el papel central que esta doctrina desem-
pefia, la Corte Suprema ha revocado condenas en casos en los que el juez
de primera instancia omitio instruir al jurado en relacion con el significado
de la PdL, 1o que fue considerado por la Corte como un error suficiente para
fundar la revocacion del veredicto respectiva . Sin embargo, en otras oca-
siones, la misma Corte ha determinado que la omision anterior no cons-
tituye un error grave con tal de gue se haya instruido a los miembros del
jurado acerca del significado de duda razonable™ %, De hecho, algunos de
los integrantes del supremo tribunal son conocidos por argumentar gue la
Pdi es una nocidn redundante (en lugar de «axiomitica» o de sconstitulr
un pilar del sistemas) y que se sigue logicamente del estdndar de praeba i
Otros juzgados y tribunales de segunda instancia incluso han sugerido que
ios jueces instruyen a los miembros del jurado sobre la Pdl no porque
agregue algo diferente al principio que impone la carga de la prueba a
la acusacidn, sino simplements porgue la instruccidn sobre la presuncién
de inocencia hace las veces de un recordatorio de que la carga de prueha
recae sobre el Estado:

Mientras gue para el estudioso del derecho puede ser ficil comprender
que la presuncién de inccencia v la carga de la prueba que tiene la fiscalia
son logicamente similares, ¢l cindadano ordinario puede cbtener una guia
para comprender lo anterior precisamente medianke una instruccion del juez
scerca de la presuncion de inocencia®’,

3 STAR-0-3 Modern Federal Jury Instructions-Criming! P 302 Interesantemenis . parece
que la Corte Suprema ha desechado Ia idea de que la presuncidn de inocencia. por s misma,
constituye proeba suficiente para garantizar una absolucion, U5 v, Fermandes, 4% F.2d 1 294 (5o
Cir 15740 ¢ U8 v Difg. 700 E2d 620 (11 Cir 1983} i pste—

' U8 v, Ferndndez, 496 F.2d 1294 (3.7 Cir.1974);, 075 w. Dilg, 700 F.2d 620 (11" Cir. 1953).

¥ Kentucky v. Whorton, 441 US. 786 {1979). La Corte Suprema explicitaments sosuve
gue: «El no haber ofrecido una instruccion al jurado sobre la presuncidn de inocencia cudnde
dicha instruccisn hubiere side solicitada, no viola la Constitucidnes. (FBid,, p, 789 Una década
despuds, el magisirado Byron White seria mds enfitico al expresar el punto: «Mo se requiere
que ¢l jucz ofrezca una instuccion acerca de la presuncidn de inocencia en cada casc penal a
los efectos de satisfacer las demandas del principio del debide proceso, ello debido @ que dicha
instruecuin sélo ofrece un salvocondecto adicional a la instruccion constitucionalmente reguerida
scerea de la duda razonables [Arizowa v. Fulmingnie, 499 U5 279 111 5. Cu 1246, 113 L. Ed.
2d 302, p. 319 (1991)].

® Asf es como en suopinidn dizidente, el magistrado JTohn Paul STEvENS, expuso a cuesion;
«La funcwn de 1o instruccion sobre 11 presuncion de indcencia consiste en dejar claro gue la cirga
de persiasicn reside enteramente en la acusacion. La instruccicon que requiere de una prieha mas
alla de toda duda razonable desempefia la misma Funcidns [ Tavlor v Kemtucky, 436 1S 478: 491
(197851

T R
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Tengo la esperanza de armojar luces y quizd resolver algunos de sy, y
olros enigmas relacionados.

Un buen lugar para comenzar es considerar la similitud —que anterjy,.
mente ya he explorado con oiros fines— existente entre la forma en que
ciencia somete sus hipGtesis a prueba y el procedimiento penal consideradq
su totalidad como una forma de poner a prueba la hipétesis de la culpabiligag
del acusado. La semejanza més obvia es que tanto la ciencia como el derechy
procesal penal hacen muy dificil desacreditar la llamada hipétesis nuly Fa
la ciencia, la hipétesis nula o Ja asuncién por default es, por ejemplo, que i
existe nexo causal alguno entre una cosa y otra. En el caso del derecha Proce.
sal penal, la asuncidn por default es que el acusado es inocente. Sin embargy,
existe una analogia menos obvia, pero no menos importante, entre estas dgg
formas de indagacién, y es la siguiente: asf como en el caso de Jas pruchyg
clinicas que se practican para certificar si el consumo humano de cierto me.

dicamento es seguro, el fracaso en los intentos de probar la eficacia de dichy

medicamento no prueba su ineficacia, asi también el fracaso del intento de Iy
acusacion por probar la culpabilidad del acusado no prueba que el acusadg
no cometio el delito que se le imputa. En cada caso, lo tinico que las pruehas
muestran es que no fue satisfecho ¢l EdP correspondiente. En términos mids
simples. el fracaso de probar X no prueba no-X. Argumentaré que lo que esip
significa para el derecho es que la inocencia (entendida en el sentido de que el
acusado no cometit el delito) escasamente figura en un proceso penal, comp
tampoco lo hace entre las posibles inferencias plausibles que puedan hacer-
se de una absolucidn. Y si la inocencia material no se asoma en el procesy,
ampoco deberia defenderse una interpretacicn de la Pdl que afirma que debe
presumirse que el acusado no cometié ¢l delito que se le imputa, Nuestra ruty
hacia estas conclusiones serd aleo tortuosa, as{ gue trataré de exponer los pa-
sos del argumento lo mads claro que me sea posible.

1.l (Cudndo y a guién aplica ia presuncién de inocencia?

Comienzo por el mis ficil de los rompecabezas que habremos de inten-
tar resofver: jen qué puntos del camino que marca la secuencia de eventos
Que ocurren a lo largo del procedimiento penal y a qué actores en esa se-
cuencia se aplica la Pdl? De manera ingenua podria pensarse que se presu-
me inocente a una persona desde el momento en que la policia sospechd de
ella por primera vez hasta que termina el juicio oral con el pronunciamientd
de un veredicto (claro, si es que el caso en cuestién llega hasta esta etapa).
Resulta igualmente erréneo pensar que todos aquellos que tienen que tomar
alguna decision respecto del acusado (jueces, Gran Jurado, fiscal, eteéteral
de algin modo tienen el deber de presumirlo inocente.

2 P
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.ntras que una interpretacién tan general y amplia como la anterior
Mlﬂﬂ‘ miin en alganos paises (al menos en teoria), la Corte Suprema
os muy¥ -..crﬂuy claro que en el procedimiento penal estadounidense la PdI
hit de‘;_ﬂd'iﬂ f:iﬂ en la etapa del juicio oral y, dentro de ella, sélo al jundo o a
se aplicd smm juzgador de los hechos. En 1979 la Corte Suprema considerd
.;unlqu""-;nda colectiva interpuesta por varias personas del Estado de ‘b_lueva
pon demms personas referidas se les negd la posibilidad de pagar una fianza,
‘mr}k it r la cual se encontraban preventivamente encarcelados en espera de
. pu La demanda sostenia que las condiciones en que se encontraban
i J-mf't:iﬁnionﬂs de la prision respectiva violaba sus derechos uanatimci?na=
u 1::"3 los cuales, se argumentd, se hallaba su derecho a ser presun:u@m
Fcf;.-cenms hasta que no se probara lo contrario. Representando la upm}dn
g oritaria de la Corte, el aquel entonces magistrado asociado (aﬁﬁfﬂﬂw
;::ﬂcﬂ, William REHNQUIST, e&cn‘hiq que la PdI simplemente no se aplicaba
2 los eventos externos a la etapa del juicio oral:

Sin duda alguna, la presuncion de inocencia desempefia un palpe.] imp(ltrl'—
tante en nuestro sistema de justicia penal.., Sin embargo. este principio no tie-
ne aplicacion en la determinacitn de los den::,hos di una persona confinada a
prisitin preventiva antes de que comienee si juicio .

La Corte llegé a la conclusion anterior luego de un andlisis del ﬁmbim_ Ele
aplicacidn y alcance de la Pdl. En su upinidni la Pdl no es una aseveracion
gmnicomprensiva acerca de la inocencia de quien sea que hayasido :n.:usafds::
de un delito. En lugar de ello, constituye un mecanismo para esmb]gcg guién
tiene la carga de la prueba en la etapa del juicio. La n_pinmn mayoritaia sos-
mvo que <la presuncién de inocencia... es una dccmn?l’que Eﬂmbletf: quién
tiene la carga de la prueba en los procesos penales; también puede servir como
advertencia a los miembros del jurado de que decidan sobre Ia culpabilidad
del acusado sélo sobre la base de las pruebas presentadas en juicio y no sobre

_Ia base de la sospecha que puede surgir del hecho de que &l acusado haya

sido arrestado, de que se le hayan imputado cargos, de que se le haya puesto
bajo custodia policial o de algiin otro asunto o informacidn que no haya sido
introducida como prueba en el juicio respectivos'®. La C orte Suprema de
Louisiana arguments de manera similar en los signientes términos:

* Bell v. Wolfish, 441 US 520: 533 (US, 1979). [Lelund v. Oregon, 343 US T90: pp. 302-1.'._!3
[1952]. Aqui se reproduce el argumento que en su voto discrepante elabocara el magistrado Felix
Frankforter, un cuarto de siglo antes: «5i la presuncion de inocencia se interprety hm_'alr:rlleme
eoimy si aplicara a todas las etapas previas & la del juicio respeclive, se vuelve _mrp&nbk‘]pﬁt_tﬁcat
la imposiciton de fanzas o la detencidn prevendiva. Ambas instituciones constityen resncciones
impaestas al acusado, pese & la presuncidn de inocencia a su favors [Leland v. Oregon, 343 US
T90: 802 (19321).

* Thed.
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La presuncicn de inocencia es una guia para el jurado. Si fuera ahg,,
¥ Operara en cada ctapa del procedimiento, el acusado no podria ser e,
celado sino hasta después de la condena. No evita ser arrestado... Hay g,
Poca relacidn entre el derecho a que sea fijada una fianza v la Presuncigy 4,
inocencia. La presuncidn de inocencia operaen la etapa del juicio v Profege
acusado de una condena, no contra el arresto (o la puesta bajo custadia)®

Si la Pdl no es mds que un mecanismo para establecer quién tiepe la
carga de la prueba v una medida para prevenir al jurado de no realizar infa.
rencias adversas a partir del hecho de que se ha instaurado un juiciop penaj
en contra del acusado, entonces no tenemaos mi la mds minima razin
aseverar que la Pdl gobierna eventos externos a Ja etapa del juicio oral, | o
tribunales se adhirieron a esta linea de argumentacion cuando el Congres,
aprobd una ley que prohibia Ia compra de armas de fuego a guien estuvis.
re esperando la celebracidn de un Juicio en su contra por un delito grave,

Cuando se argument6 que esa ley violaba la PdI a Ia que todas las persangg

tienen derecho, los tribunales se mantuvieron firmes al sostener que la ey
en cuestion era constitucional porque la Pdl no aplica a eventos externgg
4 la etapa dei juicio, afiadiendo que «vincular formalmente a alguien 3 un
proceso penal por un delito que amerite pena de prisidn por mis de un aig
regularmente es indicativo de una Propensicn a la violencia.. »*. En un ca50
similar, Thorenson v. Estaders Unidos, el Tribunal de Apelaciones del Noye.
no Circuito de Apelaciones tambign considerd constitucional una ley federal
que prohibia a quienes estuvieran formalmente vinculados a un proceso pe-
nal portar armas de fuego en las fronteras entre los estados (de lo contrarip
considerada como actividad licita)?. La Corte concluyd lo siguiente: «Ng
10s parece poco razonable gue el Congreso considere que existen buenas
probabilidades de que una persona formalmente vinculada a un proceso pe-
nal por tal delito sea propensa al mal uso de las armas de fuego»™. Estas
decisiones no son precisamente la muestra de un respaldo absoluto a la tesjs
de que la PdI aplica incluso a eventos Previos a la etapa del juicio.

Aungue existen muchos criticos (algunos pertenecientes a los mds altos
tribunales de diversos estados) de esta interpretacion restringida del dmbito
de aplicacion de la Pdl — criticos que piensan que la Pdl acompafia al acu-
sado durante toda la secuencia da decisiones que toman los diversos actores

™ Staze v, Green, 275 So.2d 184, p. 136 (La., 1973y

! LS v Craven, 478 F2d 1329 P 133%6° Cir. 1973

™ La ley en cuestidn es 15 ST, &W2c), que establece: «Serd considerado ilicite para
cualquier persona & quien se le wsré siguiendo un proceso penal o que haya sido condenada o un
delito que amerite pena de prisidn que excada de un afio 0 que sea fugitiva de la justicia, embarcar
v Eranspartar cualquier tipo de arma de fiego o municiones. asf como cansar que cualguier tipa de
arma de fiego o municiones sea embarcada o fransportadas,

HUS v, Thoresen. 428 F2d 654 662 (9 Cir., 1970},
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: de justicia— simplemente no pueden estar en o correcto ._ Como
del sStETE []c: largo del procedimiento se toman varias decisiones incom-
st ha dicho, au na interpretacién amplia del dmbito de aplicacidn de la Pdl.
pﬂlih]-egf CL::;c algunas de ellas; los policias que arrestan a Jones clars_imepte
CoRuEe deran inocente, ya gue la nocidon de una causa pmbablie impide
0 mns:’ nas que probablemente sean inocentes del delito que se
e Pzrp:mrw, ¢l Giran Jurado que vincula formalmente a Jones a un
e nal permitiendo que le sean imputados los cargos respectivos, no

ede S_-;F::r presumiendo su inocencia. Su decisién de vincularlo al proceso
5% ue el Gran Jurado ha quedado satisfecho por el caso del fiscal de que
s bablemente quien cometid el delito. Cuando el ahora Iamesta.di:r
}”.nﬁ Eﬁgﬂunes solicita que se le fije una fianza, el juez que preside l_a au-
i.llﬂp}:iﬂ-gpeﬂli\"ﬂ tampoco puede encontrarse presumiendo su inocencia. Si
;_mn_ni‘-llem no estaria requiriendo que Jones deposite una cuantiosa suma pﬂ:l:a
:;:;E]rar c;u-e se presentard a juicio; del mis:mo modo en gue l:ampmcn}md_r}m
1y gutoridad de ordenar la prisidn preventiva df: Jones hJasta la terrrunagmn
L:- su proceso. De hecho, en muchas jurisdmcmrrlc_s Podna'neglﬁﬁele la an
a4 Jones —aungue se tratara del delito de homicidio— sdlo si la acpf.auljn
: ede persuadir al juez de que las pruebas crean una «fuerte p*re.sunmun:ide
laculpabilidad del acusado™. 51 la acusacion logra este objetivo, pmd? n;::er!;
dose con ello que se niegue la fianza a :Tunes., Lrea]imente queremos seguir
sosteniendo que el sistema lo presume m-:}cunrte‘? Como slangzmentel.cipmdo
la Corte Suptema de California un siglo y mecim_a_trés:_ wSila u?-:.;-.nu_tfuth Ie
cargos no estableciera tal presunciui:j (de Culpﬂblhdiﬂ}, no se justificaria la
negacion de una fianza ni la detencion del acusado»¥,

Una vez que llega el momento del juicio n‘.-ral_ contra Ju_nr:s. ain 'nqm' I_a
PdI tiene un limitado rango de aplicacitn en términos d.E quiénes estin obli-
sados por este principio. Obviamente , el ﬁsc&_i no lo estd; al contrario, su rcsi
ponsabilidad consiste en presentar una historia en ]“ﬂ que .'Tms par{:z::a sere
cilpable. Asi mismo, el papel que le toca desempeiiar al Juez tampoco puede

 hacerse Ficilmente compatible con la idea de que presume la inocencia ma-

terial de Jones a lo largo del proceso. De manera mis especifica, cuando la
acusacion ha terminado la presentacidn de su caso, la defensa normalmente
presentaria una mocion de sobreseimiento argumentando la falta de_: pmcl_:nas
suficientes gue. de aceplarse, produciria directamente una absolucién. 5‘11'131
Juez permite gue el juicic oral proceda, como usualm&:nb\f ::uuedeielio bG}D
puede hacerlo legalmente si cree que el caso de la acusacién podria persua-
dir BARD a cualquier persona razonable de la culpabilidad de Jones. Esto
significa que el juez que autoriza que el juicio continte, va ha determinado

* Stage v. Konigrherg, 33 N3 366 p. 377 (1960,
B People v. Tinder. 19 Cal. 539 p. 343 (Cal., 1862).
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—mucho antes de que el jurado se retire a deliberar— que serfa ent
razonable que alguien crea firmemente en la culpabilidad del acusadn
por tanto, que seria irracional creer que Jones no cometid el delito que se fa
imputa. Es claro que la decision del juez en este punto del proceso todayiy
¢s compatible con un escenanio en el gue el jurado emita un veredicto Que
declare no culpable a Jones. Sin embargo, lo anterior no es suficiente para
Justificar la aseveracion de que el juez presume que el acusado no Cometig
el delito en cuestidn.

En breve. la unica etapa en la que la Pdl opera univocamente es en
el juicio oral propiamente dicho. Ya en esta etapa, los tinicos obligadog
a creer en la inocencia de Jones hasta que comiencen las deliberaciones
respectivas son los propios miembros del jurado, Pero, si el andlisis de la
siguiente seccidn es correcto, ni siguiera ellos estin obligados a asumir
que Jones es inocente en el sentido de que €l no cometis el delito que s
le ha imputado. :

Se podria argumentar, v asi lo han hecho algunos tribunales, que up
sentido debilitado de la Pdl podria encajar bien en las etapas previas g
Juicio oral™. Si construimos el significado de la Pdl de modo que sélo
implique que el Estado tiene la obligacién de probar algo antes de que
pueda hacer avanzar al acusado en la via de la justicia penal, en tanto quie
el sospechoso no necesita probar nada, podriamos entonces argumentar
que la Pdl nos proporciona la logica para el requerimiento de que exista
una causa probable para justificar la emisién de una orden de arresto o de
registro, o parz la imputacién formal propia de esta primera etapa. En estas
situaciones el Estado no estd obligado a probar BARD la culpabilidad del
acusado, sino $6l0 a mostrar que existe una razén plausible para registrar
la casa del sospechoso, para intervenir sus comunicaciones, para imputarle
formalmente por los cargos respectivos por via de un citatorio o medianie
la instauracidn de un Gran Jurado, etcétera. El problema con referirnos a
estas decisiones como si en todas ellas se empleara una interpretacion laxa

 del dmbito en que aplica la PdI (es decir, que se aplica incluso antes del
juicio oral propiamente dicho), consiste en que cada etapa podria culminar
con una determinacién (de arrestar, registrar, negar fianza, etcétera) que
resulta imposible de conciliar con la idea de que el acusado disfruta de un
derecho permanente a que se presuma su inocencia hasta que un jurado
decida condenarlo.

* Un tribunal de apelacidn del estado de Texas ha sostenido que: ala presuncion de inocen-
cia estd implicita en el requerimiento de tener una causa prohables . [Lanes v, State, THT 5W 2d
TH9 796 (Tex. Crim. App. 1959)],
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12. Clasesde inocencia y de culpabilidad
Habiendo restringido nuestra atencién al juicio oral v, dentro de 8ste, a
jos miembros del jurado, ahora podemos comenzar a explorar con precision
ué es aquello que los miembros del jurado deben asumir o presumir. Serd
gtil recordar las dos nociones de inocencia y de culpabilidad que articulé en
ol capitulo 1. En su momento dijimos que podiamos distinguir entre culpa-
pilidad e inocencia materiales [culpabilidad (m) e inocencia (m)] v la cul-
ilidad e irocencia probatorias [culpabilidad (p) e inocencia (p)]. Existe
gna asimetria importante entre los dos pares de distinciones consistente en
¢l hecho de que: a) mientras que de un veredicto de culpabilidad (p) puede
inferirse (faliblemente} una aseveracién de culpabilidad (m) —es decir, el
sistema de imparticion de justicia asume justificadamente que alguien cuya
culpabilidad ha sido probada es genuinamente culpable — b) un veredicto de
inocencia (p) (es decir, un veredicto absolutorio) no garantiza ninguna infe-
rencia de inocencia (m). Esta es. de hecho, la razén por la cual los jurados
no emiten veredictos de inocencia, sino de no-culpabilidad, que indican que
las pruebas han resultado insuficientes para sustentar una condena.

Ahora bien. no puede haber duda de que los ciudadanos de a pie (y por
tanto, los miembros del jurado) interpretan «inocencia» como inocencia {m).
Cuando el juez instruye al jurado en el sentido de que debe presumir que el
acusado es inocente hasta que no sea probado lo contrario, los miembros del
jurado casi seguramente interpretardn dicha instruccicn en el sentido de qug
deben comprometerse con creer que el acusado no perpetrd &l crimen que se
le imputa. Rara vez el juez especificard el significado que debe atribuirse a
«inocencias en la frase PdI presuponiendo (como més de un wibunal 1o ha
dicho) que «el término «inocencia presumida» tiene un significado autoevi-
dente para ¢l jurado legor ™. (De paso, quiero hacer notar lo conveniente gue
resulia-que tantos coreeptos juridicos fundamentales —entre-ellos BARD -
¥ la Pél— sean considerados como autoevidentes para los miembros del
jurado). Pero no s6lo es que los miembros del jurado muy probablemente
interpretardn la instruceion acerca de la Pdl en el sentido de requerirles que
crean en la inocencia {m) del acusado. sino que eso es precisamente o que
el sistema de imparticitn de justicia quiere que presuman {comae lo veremos
con mayor detalle después).

Sin embargo, es interesante percatarnos de que la versidn de inocen-
dia de [os miembros del Jurado, es decir, inocencia (m), constituye una

e L

¥ Flores, 1995 OK CR 9 {0kla. Crim. App., 1995}, Para opinionies similares véase: Srate v.
Feroe, 360 Kan. 859 (Kan., 1996)
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categoria casi vacia en el derecho anglosajon. Desde el MOMENLo gy
arresto del acusado en adelante, virtualmente ninguna decisitn Contey,.
pla entre sus posibles opciones una conclusicn de inocencia (m), Comg
ya hemas visto, en ningtin punto de decision a lo largo del procedimiey_
to penal (la decision de la fiscalia de no imputar cargos, la decisidén del
Gran Jurado de no procesar, la decision de un juez de desechar el casg
por un acuerdo entre las partes, la absolucién emitida por el jurady, un
veredicio directamente emitido por el juez, o la revocacion de una e
tencia condenatoria en apelacién} podemos hallar alguna determinacigy
que nos permita inferir que el acusado fue encontrado inccente (m) —eg
decir, que no cometio el delito— o que asi lo erey6 aguel actor relevan
a quien correspondid tomar la decisién respectiva. En lugar de ello; cady
uno de estos puntos de decisién implica determinar si el caso en CoMitrg
del acusado logro satisfacer el EdP apropiado. El fracaso de la acusacidg
al intentar satisfacer el EdP correspondiente en ningiin punto justificy
aseverar la inocencia (m) del acusado,

Curiosamente, la lnica manera en la que el acusado puede asegurarse
una decision de parte del sistema que genuinamente impligue su inocenciy
(m). consiste en ganar primero una absolucion en materia penal y después
en demandar y vencer al Estado en la arena civil argumentando una ac.
cién maliciosa de la fiscalia («malicious prosecurion»). Ningin otro fallo
determinacién hace las veces de un hallazgo de inocencia (m)?. Podemgs
evidenciar lo irrelevante que para el proceso penal es la inocencia (i) del
acusado, no sélo ante la ausencia de alguna determinacién o decision que
implique que el acusado no cometio el delito que se le imputa. sino en Ja
propia declaracion inicial que éste debe rendir. Sin importar cudn firme lo
sostenga, en esta formalidad procesal inicial, un acusado no puede declaru-
se inocente, sino sélo culpable o no-culpable.

De hecho —y la ironia no deberia pasarse por alto, ya que es muy sig-
nificativa—Ia finica ocasion €0 que en un tipico proceso penal se alude a i
inocencia (m) del acusado es, por ley y por tradicion, cuando el juez emite
51 Instruccion de apertura relativa a la Pdl. Normalmente esa instruccidn s
expresa en frases como «al acusado se le presume inocentes (modelo de ins-

* Alguncs rastros de la inocencia (m) pueden hallarse en revisiones de condenas por Abeas
corpes, 50 como en asos civiles ¥ penales en los que se alega un falso arresto o una Falsa acuss
cidn. La poca frecucncia de estos casos constituye uni pricha contundente que apoya la tesis d
e el sisterna de justicia penal estadounidense s muestra bastanté indiferente & la inccencia (m)
de quienes pasan por dicha sistema,

# En California existe una categoria juridica de inocencia (m). Después de una absolucida,
cualquier acusade puede solicitar al juez que emita una resolucion de sinocencia fdcticas, La e
ga de la prueba recae en el solicitante, quien debe mostrar que no existe «causa razonables pord
creer gue hava cometido el delito por el que fue absuelto
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uccion de Virginia), o «el acusado se presenta ante ustedes como presunto
inocente de todo delitos (Massachusetts)™, La inocencia de la que hablan
p4Eas instrucciones no puede interpretarse plausiblemente como «inocencia
(o, es decir, como la ausencia de una prueba de culpabilidad. Como he
Hn_ua. los miembros ordinarios del jurado no interpretarin ﬁno....mnn._ms. en
un sentido diferente a «inocencia (m)s, ya que «inocencia» para cualquiera
que no sea abogado, no significa otra cosa mds que uno no hizo lo que otros
glegan que uno hizo.

Existen muchas voces provenientes tanto de la judicatura como de la aca-
Jemia que insisten en que el tipo de «inocencia» implicado en la Pdl es la ino-
cencia (m). Por gjemplo, Laurence Trige (1970: 404) ha eserito que la Pdl:

.. Teprasenta algo mas que una regla probatoria. Representa un compro-
miso con Ia proposicion de que una persona acusada de un delito no tiene me-
nos derecho que su acusador a la libertad y al respeto que recibiria cualquier
miembro inocente de su comunidad?'

Numerosos académicos concuerdan con Trise en que los miembros del
jurado deberfan presumir la inocencia material del acusado™. Lo anterior
sin importar que desde el momento en que el jurado recibe la instruccidn de
la Pdl en adelante, las referencias a la inocencia (m) desaparecen del pano-
rama y rara vez vuelven a surgir a la superficie, 2 menos que el juez repita
al jurado la instruccidn relativa a la Pdl antes de gue éste se retire a delibe-
rar. En lugar de referencias a la inocencia (m) del acusado, vemos términos
sustitutos coma «no-culpables o «absolucitns, los cuales no implican nada
acerca de la inocencia (m). Mds adelante en este capitulo ofreceré una con-
Jetura de por que tantos tribunales v académicos insisten en que los jurados
deben asumir la inocencia (m) del acusado, aungue nada en la dindmica del
juicio justifique realizar tal presuncidn. Por el momento, basta con notar
nuevamente que la inocencia {m)es una especie deTueda desvencijadaen la
maguinaria de Ja justicia.

¥ Mo gueds clare por qué en Massachusetts se piensa gue es necesario ssumir que el acasa-
do-es inocente «de todo delitos. Lo mis apropiado es que se presuma que el acusado es inocente
de bos delitos que le han sido imputades.

* El énfasis es mio. El andlisis que Lauresce realiza de la nocitn de inccencia ha sido res-
paldado por las Cortes de distrito de los Estados Unidos (Augusties v, Roemer, 771 F. Supp. 1458
P. 1464 (D. La,, 1991)). Es dificil para mi concebir lo que TRIDE estd pensando. ; Acaso es posible
e este autor se refiera a la detencicn. al arresto ¥ a la prisién preventiva como ejemplos de la
clase de slibertad y respetos que concedemnos a alguien que genuinamente ¢ considerado «como
an miembro inocente de la comunidads? ; Acaso otorgamos la misma «libertads @ aquellos acu-
sades de un deliio que la que olorsames a quienes los acusan?

- * Veéase, por ejemplo. Krra, 2002; Lavrer, 1995: Sueseais, 2003; Sunnay, 1989 Tiaee,
T4,
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_.m: €545 rdras ocasiones en que un Juez reshala y SUZiere a log
.um_ Jurade que su tarea consiste en determinar si el acusado e o,
__,.o...enx. 20 Contraposicion a determinar si es culpable o no-¢u|
tribunales de segunda instancia invariablemente decretan gue cq EE&. ks
m.”::" _mqmnEmusnn_a = oo 1o hia hecho en varias .,ﬁn_:::amawwésﬁ lag
ﬁ:._‘.,w:no Federal— que «los jurados son llamados sélo a decidy 1 g
sacion ha logrado probar [a culpabilidad del acusado mds alld de e ,..
Fazonable, no si el acusado es nocentes *, Pero los tribunales sy ,Eﬁ i
pone E_amim MAs Nerviosos cuando algin juez sugiere al ,?E,n%a s
Presumir que el acusado «no ex culpables en lugar de «presumi e

nm..w.x ; n..,.hE..ao enel €aso Flores v. Oklahoma el juez Clifford I%“mﬂ._.scnnz.
a los miembros del Jurada en el sentido de que debian presumir cgnMHEE
B .m_ﬁ._._..

sado «0o era ﬁ_cx_E_Ens . los tribunales de apelacion, furiosos, sopspyy;,
que la instruccion dada Por Horper fue «infames S

Aefectos de explicar a los miembros de] Jurado por qué debjan :
que el acusade no era culpable, en lugar de presumir sy Ecnmazmwﬂuszq
dijo que «hay un diferenciz entre ser inocente y no ser culpable ﬂs.u —
na puede ser hallada no-culpable Y aun asi puede no ser _.zan.wz_ﬁ u&ﬂwﬂﬂ

Vo que Ia diferencia entre wser Presumido no-culpables v wser FesLm|

mocenter, «... desde el punto de visga de Ia carga de la ﬁEn?.w ¥ %n EE__&
ble 'Mpacto en el juicio, es apenas perceptible para un miembro de] .:mmcw_.
promedio=)*. La decisian de revocar la sentencia fue llevada dnte Hmﬂ e
Suprema, no obstante. ahj también fue confirmada. e

BE Ancigiar, 49.F3d 15 P24 0 der Cir [995), S ik i i
a _nﬁe__._nh.maw de confundir af ._cﬂ.n_n.u las cortes ﬁ:.ﬁ:E_n.m Eﬂwﬂawﬂrﬂﬂﬁh_dﬁﬁaﬁa a%nm __“ﬂ?%
posibie, de emmplear la comparacin =eulpabilidad o inncsneizs. al emiir sus | Eﬁ..n. 5 phas
i i AT SEs NSt chones para
i, . i i
" @“Eﬂ._wm Nﬂﬂﬁﬂmﬁ que dio el juer de Ly cagsy fue la siguiente: «Se foe instruye s considerir gus
Pyt _..._E.n.. Hme como no-culpahle del delito gue se Je ImpA... 3 menos que su culpuhili-
Quede establecida por pruebas Hue o dejen ringung dudy razonable al respecty, y e __HE_T

E.n._m_ de no ser culpable continga. 4 menos que cada g i y
ﬁnE.m_"ﬂm_Bn_”n.&m E.S:ur_m.x {(Flores v, ._W_HM. 1995 Wﬂ&%ﬁ:—wﬁnﬂﬂm. ”..n...ﬂw_.a.“._wmt __“N_wawﬁwﬂa&
i M__ u_Fu_“Mm__h._.___% m_un_k.E: SOSHING gue _m. MArUCCicn del juer en o casg Flores Sq_a pre-
S o o ni s culpable, era una vinfamia. {Flores v, Stare, 1995 0K CR 31 (0kh.
" Thict
T Ibid,
b

e e u—
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yale la pend destacar las tensiones implicitas en _om.nmmsm Ennn.._mu-
. En el primero, Estados Unidos v. Andajar, aprendimos la leccién
pados. los jueces deben decir al jurado que debe decidir si el acusado es
de E_m_ E no-culpable. Sin embargo, como ocurrié en el caso Flores,
cuipab m:: juez dice al jurado que debe presumir que el acusado no es
Emu_.._mﬂn (en lugar de presumir su inocencia), se le tira firmemente de la
r.c_mu v los tribunales superiores insisten en gue es la inocencia (m) del
...Emhau.m y no su no-culpabilidad, lo que se debe presumir. Asi, lo que
. :.mm_macm del jurado deben decidir (si el acusado es culpable o no-
_.g_..m ; ble) es algo totalmente diferente de lo que deben presumir [que el
...__”_;Mmﬁ_c es inocente (m)]. En resumen, el propio acusado ha declarado
ﬂ_a ser culpable [es decir, su no-culpabilidad o bien, su W:oana&m _:u:\, ¥
noy gue 2§ inocente {m). Si n:.._Emo._s _mamr.w?m. sus miembros mm_mﬂﬂm
qirmando su inocencia (p), no su inocencia (m). Entonces, ipor _..H_”_m
deberfa €l jurado presumir su inocencia (m)? En mds de una ocasitn
volveremos a esta tensidn.

Mucho de lo dicho anteriormente es algo familiar. Aun asi, dudo que
los tribunales o los académicos hayan meditado detenidamente acerca de
las implicaciones que tiene el hecho de que en ningiin momento el sistema
de imparticion de justicia realiza determinaciones sobre la inocencia (m)
del acusado. Las consecuencias de este confuso escenario se manifiestan
claramente en nuestra comprension sobre lo que la Pdl significa, del trabajo
gue esperamos que realice y de la proteccidn que este precepto estd en con-
diciones de brindar al acusado,

1.3, Problemas con presuponer la inocencia material

Comenzaré con una critica a la postura que sostiene que el juzgador de

“lostechos al inicio de la elapa del juicio oral debe creer gue el acusado &3

inocente (m), es decir, que el acusado no cometio el delito que se le imputa.
Segiin este punto de vista, al Estado le corresponde enteramente —si es que
quiere asegurar una condena — persuadir al juzgador de los hechos para que
cambie su creencia en la inocencia (m) del acusado, por ung de alta confian-
Zaen su culpabilidad (m).

Esta premisa genera severos problemas conceptuales. Por ¢jemplo,
¢tudn fuerte debe ser la confianza inicial de los miembros del juradoen la
imocencia (m) del acusado a efecto de satisfacer las demandas de 1a PdI?
Un miembro del jurado no puede comenzar la etapa del juicio asignando
una probabilidad de 1,0 a la inocencia { m} del acusado (y, por tanto, una
prebabilidad de 0,0 a su culpabilidad). ya gue en ese Caso, pur razones
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técnicas, seria imposible que cualquier conjunto de pruebas modifique Iy
opinién inicial del jurado™. Algunos autores han argumentado que yy .
rado se ajustaria a los requerimientos de la PdI siempre y cuando al eMmpe.
zar el juicio asigne una probabilidad mayor a 0.5 a la inocencia Materjy)
del acusado. Por su parte, otros académicos sostienen que cualguier valop
cercano al 0.5 serfa demasiado débil para satisfacer las demandas de 1y
PdL Por el contrario, sugieren que el valor apropiado de probabilidag de.
beria encontrarse respondiendo a la siguiente pregunta: «; Cudl es 13 pro-
babilidad de que un ciudadano seleccionado al azar sea inocente (m) del
delito en cuestidn?»*. En este caso, la probabilidad inicial de la Inocengiy
material del acusado, aunque en efecto, inferior a 1,0, usualmente Serfy
extraordinariamente alta. Pues bien. la evidente falta de consenso entre
quienes interpretan la Pdl come un requiriendo para que los juzgadores .
los hechos que adopten una hipétesis acerca de la probabilidad de la ipg.

cencia material del acusado (valor que puede hallarse dentro del enorme:

rango entre 1.0 y 0.5), en si misma, sugiere que tenemos menos elarg de
lo que deberia estar qué es lo que la presuncién de inocencia (m) debe g
puede significar.

Dejando de lado los tecnicismos sobre probabilidades, todavia quedan
olros aspectos curiosos de la presuncién de inocencia (m). Ea esencia, se
le dice al jurado que debe adoptar una asuncisn o partir de un presupues-
to —presumiblemente «asuncidns o «presupuesto» significan una creeq.
cia— que consiste en que el acusado no cometié el delito. A los miembros
del jurado no se les ofrece prueha alguna que respalde esta proposicidn.
¢ Cudn realista es suponer que un miembro del Jurado, o cualquier persons,
forme sus creencias de esta manera? iAcaso podemos obligarnos a creer
que X —en ausencia de pruebas ¢ de argumentos a favor de la verdad de
X— simplemente porque un juez nos ha informado que €se es nuestro
deber? Lo dudo. Una cosa es que el juez nos dijera algo como «por mor
_del argumento, permitimonos suponer que Jones es inocente (m} de los

* Algunos tribunaies han tenido la temeridad de sugerir que la Pdl puede requerir que &
micmbro del jurado asuma que la probabilidad inicial de culpabilidad es de cero. En este sentido,
fa Corte Suprema de Connecticut oping que; «5i asumiéramis que la presuncidn de inocencia re-
guiere que la probabilidad inicial de culpabilidad sed igual a cero, la probabilidad de autofa ee un
case penal siempre serfa cero, debido a que ¢l Teorema de Bayes requiere que el indice de autor
sea multiplicado por una probabilidad previa positiva a los efectos de tener alguna utilidad. En
otras palabras, el Teorent de Bayes silo es funcional si s presuncicn de inocencia desaparzce de
nuestras consideracioness [Srare v. Skipper, 637 A24 1101, 1107 (Conn.. 1994)].

La Corte pudo haber concluido gque la Pdl es viable silo si permite que s asigne algana
magnitud positiva a la probabilidad de eolpabilidad (m).

* Por ejemplo, Richard Famosian (2000; 885) ascribe que: «Un miembro del jurado sensate
comenzisia con valores de probabilidad inicial de culpubilidad no de 1:1, sine de 1:X . en donde
X constimye un ndmero grande, tal ver incluse del tamafio de la poblacidn entera de personas gue
pudieron haber cometido el delite en cuestidn..
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gelitos que s¢ le imputan, pero sélo smm_.ﬂw ¥ 4 menos gue descubramos
o contrarios. Todos nNOSOLros mmﬁwﬂou como opera este :E»,H conceptual
. leemos una exIensa experiencia prictica en mnuﬁw.nanu la _swﬁ_.n_ﬂ_amh
.glo a efectos de ver hacia dénde nos podria conducir el seguimiento de
"_.mn:ﬁ |inea de inferencias. Sin embargo, suspender la incredulidad es algo
“ﬁam exigente de lo que requiere la interpretacion Emc.mm de Pdl. Esta
interpretacion demanda de nosotros RO sélo que nos aproximemos al caso
en cuestion coma si el acusado fuera inocente (m), sino que aceptemos la
postura de que lo es, hasta el momento, si es que alguna vez llega, de que
ja acusacién nos haya persuadido de lo contrario mds alld de toda duda
Emn___.._h?mn.

La importancia del enredo derivado de creer en la inocencia (m) del
scusado se muestra de forma mis nitida si consideramos una situacion, 1o
qificientemente frecuente, en la cual los miembros del jurado absuelven v,
sin embargo. siguen creyendo que el acusado probablemente cometid el de-
jito que se le imputa. Obviamente. la anterior es una postura perfectamentie
coherente. La acusacion logrd persuadir a los miembros del jurado de que el
acusado cometic el delito en cuestion, pero lo que pasa es que las pruebas
presentadas no lograron satisfacer el estindar BARD. ; Puede esta situacién
ser compatible con la presuncitn de inocencia (m)? Como ya hemos visto,
las instrucciones que se dan al jurado invariablemente insisten en que sus
miembros deben presumir que el acusado es inocente (y recordemos que es
fa inocencia material la que estd en juego aqui) hasta y a menos que sean
persuadidos BARD de que el acusado es culpable (m). Asi es como una
instruccidn modelo a nivel federal pone el asunto:

La ley presume que el acusado es inocente de cuanto delito se le impLta.

Por 1anto, los instruyo a presumir que el acusado es inocente durante sus
deliberaciones, hasta ese momento. si es que llega, en que estén satisfechos
de que el gobierno ha probado la culpabilidad més alld de toda duda razo-
e ; i : it :

Esta instruccion anula la posibilidad de que un miembro del Jurado
pueda decirse a si mismo hacia el final de sus deliberaciones: «creo que
lones cometid el delito (y que es, por tanto, materialmente culpable). pero
no estoy persuadide de ello mds alld de toda duda razonables. Claramente
algo sospechoso estd ocurriendo cuando las propias reglas del sistema no
permiten que se dé esta posibilidad. Lo que los tribunales quieren es que
los miembros del jurado no voten a favor de condenar a Jones a mencs que

—

. * Lainstreccidn fue propuesta por el Quinto Circuite en 175 v. Walker, 861 F. 2°810,p. 813
(1988).
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su culpabilidad haya sido probada de acuerdo con el estindar de Prueh,
relevante. Eso estd muy bien. Pero cuando intentan manipular las Coisg

a efectos de que este resultado se produzea. mediante una Instruecigy 5
diga que el miembro del jurado debe creer o suponer la inocencig E.ﬁa
Jones hasta ¥ a menos que esté convencido BARD de su nEEEEam
los tribunales estdn confundiendo la 16gica de la culpabilidad (m) ¢qq _m“
togica de la culpabilidad (p). El punto es sumamente importante y, 5 by
vez, muy sutil. En el caso de cualquier deliberacién por parte del jurag,
que culmina con una condena, es natural que sus integrantes lleguen g
puntc en el que han decidido que Jones no es inocente (m), pero en o] que
todavia no han decidido si su confianza en la culpabilidad de Jones alcangy
para satisfacer las demandas del estindar BARD, En otras palabras, jo,
miembros del jurado creen que Jones cometié el delito en CUestidn, pery
lodavia no estdn seguros de que cuenten con las pruebas suficientes par

emitir una condena. Si ése es el caso, ;por qué motivo debe instruirse -

jurado a efectos de que crea en la inocencia ( m} de Jones «hasta aque|
momento, si es que alguna vez llega, en Que esté satisfecho de que ¢ -
bierno ha probado su culpabilidad mds alld de toda duda razonables? Fsp
instruccion simplemente no es compatible con el hecho de que la ruta que
va de creer en la inocencia (m) de Jones a creer que Jones es culpable ()
suele pasar por la etapa de creer que Jones es culpable (m) pero sin creer
que es culpable (p).

Bajo el modelo que postula la inocencia material es como si en un
momento determinado un miembro del jurado debe creer que Jones ng
cometid el delito que se le imputa y, al siguiente momento, no sélo cree
que Jones lo cometid, sino que estd firmemente convencido de ello BARD,
Dude mucho que ésa sea la forma en que razonan los agentes racionales.
Si como parece adecuado suponer, un tipico miembro del Jurado se des-
plaza gradualmente de ¢reer que Jones no cometié el delito — inocencia
(m)— a creer que probablemente si lo cometié —culpabilidad (m)— y
finalmente a tener una certeza moral de que Jones hizo lo que se le imputa
—culpabilidad (p)—, entonces debe haber un punto en el gue el miembro
del jurade ha abandonado su creencia en la inocencia (m) de Jones, perc
en el que todavia no abraza la creencia de que la probabilidad de que Jones
sed culpable (m) es lo suficientemente fuerte como para condenarlo. Esta
instruccion modelo, como hemos dicho, anula precisamente esta posibili-
dad al insistir en que Jones sea presumido inocente (m) hasta aquel mo-
mento, si es que llega, en que los miembros del jurado estén persuadidos
de su culpabilidad BARD.

Ademds de esto, y tomando en consideracion una cuestion igualmente
irmitante, si los miembros del jurado realmente deben supcher la inocencia
(material o probatoria) de Jones hasta el momento en que el jurado colec-
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. ente hava alcanzado un veredicto, ningtin miembro del jurado podria
pyame nformalmente por una condena’, ya que ello violaria la instruccion
:;EH_nm..__E:. que Jones es inocente hasta que el jurado esté satisfecho de
L .xw.., culpable més alld de toda duda razonable»*. Cuando las instruc-
ge m modele para el jurado son tan deficientes y confusas come ésta,
WH._H; debe sorprender que el significado de la Pdl permanezca tan poco
clarificado.

Un tercer problema con presumir la inocencia (m) del acusado consiste
on la falta de clandad respecto al contenido de la creencia que la Pdl debe-
[a evocar en la mente de un miembro del jurado. Imaginemos que Hﬁm._mm
enfrenta un juicio por asalte agravado a mano armada en contra de Smith.
g el jurado acepta la advertencia del juez sobre gue debe procurar creer en
ia inocencia (m) de Jones, ;qué es aguello que especificamente debe creer?
;Acaso es suficiente con creer que Jones asaltd a Smith pero sin el uso de
an arma? jEs suficiente creer que Jones probablemente le dispard a Smith
pero gue lo hizo sin intencidn? ; Serd suficiente que los miembros del jurado
crean que Jones le dispard a Smith, que lo hizo intencionalmente pero que
gbraba en legitima defensa? De ser verdadera cualguiera de estas creencias
serfa suficiente para asegurar un veredicto de no-culpabilidad (y, de hecho,
¢s suficiente para inferir la inocencia (m) de Jones). ; O acaso la Pdl requiere
gue los miembros del jurado crean que Jones jamas asalté a Smith, que nun-
ca apuntd ni dispard arma alguna en su contra, gue no tuvoe la intencion de
provocarle dafio alguno y que Jones actuaba en legitima defensa, con sus ca-
pacidades mentales disminuidas y sin ningtin tipo de negligencia? En otras
palabras, deben los miembros del jurade iniciar el juicio oral no creyendo
en cada uno de los elementos que la fiscalia debe probar o es suficiente con
no creer en al menos uno de dichos elementos? La respuesta convencional
a5, claro, la primera de las opciones anteriores, Sin embargo, si tomamos en
serio esta propuesta, entonces la Pdl demanda de los miembros del jurado
que crean mucho més de lo que resulta de una interpretacion literal de «pre-
sumir que Jones es inocente (m)». Después de todo, Jones seria inocente (m)
siempre que alguno de los elementos clave que conforman la imputacidn
sea falso. Peor aiin, es imposible creer en odas estas cosas al mismo liempo

" N de las 1. Suele suceder que en el procesn de deliberacidn del jurado, sus miembros
vuten de manera informal varias veces a cfectos de monitorear en qué estado se encuentra la
deliberacidn y, de ese modo, poder continuar a partis de este conocimiento.

* Un tribunal de apelacion de Tesas va ha notado este problems previamente: «5i todo
miembro de un jurado. por ley. tvier que creer que el acusado es genuinamente inocenie con
unrelacion a la emisicn de un veredicto, entonces todo miembre del jurado tendria qie cresr que
tlacusady es inocente cuando se encuentre votando un veredicto particular. Y si cada miembro
el jurado cree que ef acusado es inocente cuando 514 emitiendo su voto, ; qué clase de versdicio
nevitablemente serd™ (Miles v, Stare, 2004 Tex. App. LEXIS 9788 (Tex. App.. 20047, Lacarsiva
25 mig,
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(por ejemplo, creer que Jones le dispard a Smith en legitima defensa ohyj,_
mente descarta la creencia de que Jones no le dispard).

Interesantemente, ninguna de las instrucciones modelo ofrece a Slng
pauta para resolver estas tres preocupaciones. En concreto, estas instrucei,
nes no le dicen a los miembros del jurado cudn fuerte debe ser su Creeneiy
en la inocencia (m) del acusado, ni cémo han de adoptar una creencia pars la
que no existe ninguna prueba, ni mucho menos cudntos de los elementos gye
conforman la imputacién deben no creer. Estas interrogantes pueden ser gy,
mamente intrigantes, pero todavia no nos conducen a la raiz del problema do
la PdI. Esta se halla en un nivel ain mids profundo que nuestras dudas ¥ pre-
ocupaciones derivadas de aceptar creencias sin ningin fundamento probagg.
rio, de asignar arbitrariamente valores probabilisticos a las aseveraciones de
inocencia {m) o de la falta de claridad acerca de cémo distribuir la inocenciy
entre los diversos elementos que conforman la imputacién. El error principy]
en el que incurren estos usos promiscuos de Ia expresion «inocencias, que
pueden hallarse tanto en las instrucciones modelo que se dan al jurado comg
en el tratamiento que la academia hace de la Pdl, consiste en la suposicidn
de que la Pdl, per se, tiene algo que ver con diversas hipétesis acerca de Iy
inocencia {m) del acusado. Argumentaré que, entendida adecuadamente, |y
Pdl debe requerir de los miembros del jurado, no que crean en la inocenciy
im) del acusado, sino que ¢rean en su inocencia (p) al comenzar la etapa
del juicio oral en un procedimiento penal. Como el juez en el caso Flores,
sostendré que la Pdl es una presuncién de inocencia probatoria (es decir, ung
presuncién de que la culpabilidad del acusado no ha sido establecida ann), v
no una presuncidn de inocencia (m).

La anterior es una tesis controversial, de modo Jue tenemos que aproxi-
mamos a ella con cautela. Para empezar, recordemos que una absolucitn
no es una aseveracion de la inocencia (m) del acusado. Al contrario, una
absolucicn es plenamente compatible con gue el acusado sea culpable (m).
Como lo har enfatizado diversos tribunales de segunda instancia, una-abso-
fucidn simplemenie asevera que el caso presentado por la fiscalia fracasd en
su intento de satisfacer el estdndar relevante de prueba®. En otras palabras,
una absolucién es agndstica con respecto a la culpabilidad (m) o inocencia

{m) del acusado,

Siqueremos un proceso justo para el acusada, esperamos que el juzgador
de los hechos comience la etapa del juicio oral asumiendo que si no conside-
ra que la acusacién ha presentado pruebas contundentes, entonces terminard

** El Cuarto Circuito Federal explica que: «Un veredicto absolutorio silo demuestra la au-
senciy de pruskas mis.alld de toda duda razonable; fio establere necesari amente la inocencia del
acusados (L8 v. Tsom, 886 F.2d 736 p. 738 (4 Cir., 1989)
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shsoiviendo al acusado. Queremos que desde el principio del juicio oral el
i yzgador de 10s hechos asuma que no cuenta con prueba’s concluyentz/s de
h__:umw:ann. Pero eso no es suficiente; el Juzgador de los hechos debe asu-
mir gue, al iniciar el juicio, no hay prueba en absoluto. El miembro del Ju-
rado debe suponer que ei hecho de que el acusado se encuentre encarcelado
no suminisira ninguna prueba pertinente acerca de su culpabilidad o inocen-
cia. Tampoco son prueba de la culpabilidad o la inocencia del acusado los
fragmentos de informacién de los que haya podido hacerse por otras fuen-
es. 5i la acusacion puede modificar la creencia de los miembros del Jjurado
respecto @ que la culpabilidad del acusado no ha sido probada, valiéndose
para ello de la presentacién de pruebas inculpatorias (no desacreditadas por
la defensa). entonces el acusado debe ser condenado. $i la acusacion fracasa
¢n esta empresa, el miembro del jurado concluye el juicio oral exactamente
donde empezo, es decir, creyendo que la culpabilidad del acusado no ha sido
probada. Sin embargo, a diferencia del comienzo del juicio, ahora no tiene
por qué suponer que no hay pruebas de su culpabilidad. En otras palabras,
un miembro del jurado, justo y consciente de su deber, deberia comenzar
la etapa del juicio oral con la presuncién plena de la inocencia probatoria
del acusado (es decir, asumiendo que no se cuenta todavia con pruebas in-
culpatorias). Sostener que, ademis de la inocencia (p) 0 en lugar de ésia, el
miembro del jurado en el marco de un juicio justo debe también suponer la
inocencia {m) del acusado, no es ni necesario nj apropiado.

Ya hemos visto por qué no es necesaria una creencia en la Inocencia
(m} del acusado: este tipo de inocencia no es présupuesta ni siquiera por el
resultado mds favorable que puede obtener un acusado en un proceso penal,
laabsolucidn. Es gratuito y no tiene sentido insistir en que al iniciar el juicio
oral, el miembro del jurado adopte una creencia acerca de la inocencia (m)
del acusade mucho mds fuerte de lo que terminard aseverando en case de
votdr por una absolucion. Sin embargo, eso es precisamente lo gue requiere
una presuncion de inocencia (m). En contraste, una presuncidn de inocencia
p) asuine 1o mismo sobre la inocencia del acusado al comenzar un Juicio
oral que lo que una absolucicn implica al término del mismo.

Pero la presunci6n de inocencia (m), ademds de no SEr necesaria, tam-
poco es apropiada. Después de todo. al principio del juicio el miembro del
Jurado no cuenta con ninguna base para afirmar o negar la inocencia (m) del
acusado. No conoce al acusado v no tiene idea de la clase de pruebas incul-
patorias o exculpatorias que serdn presentadas a lo largo del juicio oral. Pzor
alin, la presuncidn de inocencia {m) demanda del miembro del jurado que
miegue aquello que de algiin modo yasabe: en resumen, que en el contexto
de un procedimiento penal, las personas no llegan a la fase del juicio oral si
ta probabilidad de que sean culpables (m) es insignificante. Insistir en que el
miembro del jurado debe iniciar la etapa del juicio oral convencido de gue
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el acusado es inocente (m). contradice la estructura elsborada y a:.wﬁﬁi&
por etapas del procedimiento penal. Esta insistencia actia como si i deci.
sion de abrir ja etapa del juicio oral en contra del acusado fuese el resuliagy
de una especie de mecanismo azaroso; v, de hecho, constituye un insyjy, 1
la inteligencia de los miembros del jurado. Por el contrario, instrujr 2 los
miembros del jurado en el sentido de que asuman que todavia no hg Vistg
ni escuchado prueba alguna de la culpabilidad del acusado, refieja correcy,
mente su situacion epistémica y, por tanto, es una exhortacién a que actiey
con base en su buen juicio.

De forma clara y directa puede apreciarse que esta forma de CONSstryjp
el significado de la Pdl evita caer en los multiples y extrafios problemas, v,
referidos, asociados con presumir la inocencia (m). En el caso de la Pdl{m),
se debe decidir qué probabilidad o grado de confianza debe ser inicialmenge
asignado por parte del jurado a la hipétesis de que el acusado es inocepe
(m). No existe solucién a este problema que no incurra en arbitrariedad, Fyy
cambio, la presuncién de la inocencia probatoria puede permanecer sin pro-
nunciarse a este respecto. De hecho, la presuncién de inocencia probatarig
implica que el miembro ideal del jurado es diguien que no tiene ideas pre-
concebidas acerca de cudl de las partes es mis probable que prevalezca,

Sin embargo, algunos académicos notables, entre ellos el juez Richarg
Posner, piensan de otro modo. De manera mis especifica, v en el contexty
de una discusidén acerca de los vicios que pueden aquejar a los miembros def
Jurado, Posner ha argumentado que «idealmente, queremos que el juzgador
de los hechos realice su labor partiendo de una probabilidad (expresada en
forma de razdn proporcionali de 1a 1 de que ¢l acusado o la acusacion te:
nen un caso meritorio=*, Obviamente sin usar mi terminologia, Poswer se
estd refiriendo a la modalidad probatoria de la culpabilidad y la inocencia, y
no a su modalidad material. No hay ambigiiedad en este punto, ya que el ag-
tor citado alude a la calidad del caso presentado ¥ no a la inocencia o la cal-

pabilidad materiales del acusado. Asi. de acuerdo con Posser. un miembro

ideal del jurado serfa alguien gue al inicio de la etapa del juicio oral supone
que es igualmente probable que gane la acusacion o la defensa. i Acaso una
suposicion de este tipo estd implicada por la PdI o es incluso compatible con
ésta? Me parece que no. A continuacién explico por qué pienso esto:

Todos partimos del supuesto de que el estdndar de prueba en materiu
penal es muy exigente. Por mor del argumento, digamos que es de alrededor
del 90 por 100. De modo que, para ganar un caso, el fiscal debe persuadir
al jurado de que la culpabilidad aparente del acusado satisface dicho valor;
cualquier valor inferior ameritaria una absolucién. Ahora. si como sugiers

“ Proswer, 1999 1514,
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POSNER. UN miembro del jurado supone que es igualmente probable que la

.ysacion gane o pierda, esto debe significar que dicho miembro del jurado
w. e que es igualmente probable que la culpabilidad aparente del acusado
“,._ s por encima del 90 por 100 o par debajo de este valor. Por su parte, 1o an-
. m.:.na implica que —a menos que lengamos una distribucion tremendamente
pizarra de los valores o grados de culpabilidad aparente entre una muestra
orande de acusades— la mayorifa de éstos son culpables (m) [incluso si se
asume que la mitad de dichos acusados son inocentes (p)]. Eso puede ser
verdadero como generalizacion estadistica de los casos que avanzan hasta la
etapa del juicio oral; pero es segure que no deseamos que los miembros del
jurado comiencen un juicio oral creyendo que la mayorfa de los acusados
son culpables (m), especialmente no cuando (como actualmente) el estindar
de prueba se encuentra definido en términos de un convencimiento subje-
tivo acerca de la culpabilidad. En breve, la estipulacién de Posner sobre el
miembro ideal del jurado consistente en asignar probabilidades iguales a la
culpabilidad (p) ¥ a la inocencia (p), no s6lo carece de motivos, sino que se
wrata de una clara violacion del espiritu, v quizd de la letra, de la Pl

Seria mucho mejor decir que un jurado justo v sobrio es alguien que
tiene la mente abierta al resultado eventual del juicio ¥ que no se siente
obligado a —o piensa que ni siquiera estd en condiciones de — asignar pro-
tabilidades (sunque éstas sean iguales) al resultado del juicio oral®. Lo que
importa es que un miembro del jurado reconozea que al iniciar el Juicio mo
tiene prueba alguna de la culpabilidad del acusado y que, par tanto, carece
de pistas para pronosticar cudl de las partes ganard. Esta es una descripcion
acertada de la situacidn y cualquier miembre del jurado deberia aceptar que
es verdadera. Simplemente podria y, de hecho, deberia tomarla como una
caracterizacion obvia y correcta de la situacién epistémica en la que se en-
cuentra. Si tomamos esta ruta, no necesitamos solicitar a los miembros del
jurado que crean algo — por ejemplo, que el acusado es inocente (m)— so-
bre lo-que no cuentan con pruebas. s S -

Para ser claro: no estoy sosteniendo que debamos ser totalmente indife-
rentes a los puntos de vista que los miembros del Jurado puedan tener sobre
la inocencia (m) del acusado, Tener mucha confianza en que el acusado es
culpable (m), antes de que el Juicio oral de inicio, es una sefial clara de i
¢l potencial miembro del jurado estd viciado ¥ debe ser una causal para su

“ Debemos dejar de abusar de T nocidn, inspirada en of teorema de Bayes, de qUeE Uno azig-
13, 0 debe asignar, cierta probabilidsd agqui v ahora, 3 una extensa coleccion de estados de cosas
futuros, Asi como ya no lengo ninguna opinién respecto de si es probable que el proximo 23 de
*eptiembre ueva 3 mediodia en Kuala Lumgur, asf también un miembre sensato del jurado no
deberin estar dispuesto 4 asignar valores de probabilidad a jos posibles resuliados de un proceso
Que Anenas comienza,
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exclusion justificada. Sin embargo, y corriendo el riesgo de cometar ung
herejia, sostengo que una alta confianza en la inocencia (m) del aCusagy,
—de lo que precisamente nos habla la interpretacion estindar de la Pdy_ o
igualmente una fuente problemitica de vicios. Quien sea que al comenyy,
el juicio oral respectivo crea que va cuenta con suficiente informacian sobre
el caso como para formarse una opinidn sobre la culpabilidad o inocenciy
del acusado, es alguien sospechoso desde el punto de vista de su desempej
como juzgador de los hechos. Lo anterior no implica MEZAr que un miemky,
del jurado, racional y adecuado para ese encargo, basado en la publicidzg
previa a la etapa del juicio oral y en cosas por el estilo, pueda tener aloyg,
corazonada acerca de la inocencia (m) o de la culpabilidad (m) del acusady.
Siempre que en estos casos la persona conceds que no cuenta con pruehg g).
guna de la culpabilidad del acusado y que el veredicto debe depender s6lo de
las pruebas presentadas durante el juicio, entonces tenemos a alguien califi.

cado para desempefiarse como miembro del jurado. El punto crucial es que

el juzgador de los hechos debe estar dispuesto a aceptar, sin ninguna reservy,
la tesis de la inocencia (p) del acusado. sin importar las hipitesis tentativgs
sobre la inocencia (m) o la culpabilidad (m) que puede haber consideradn,

1.4. Elerrer bdsico: confundir la confianza subjetiva
del jurado con un esténdar de prueba

En este capitulo he argumentado en contra de la postura que sostiene que
los miembros del jurado deben comenzar el juicio con una fuerte creenciz en
la inocencia (m) del acusado. En lugar de ello, he sugerido que lo gue deben
creer es que la culpabilidad del acusado no ha sido todavia probada ¥ que su
aparicion en juicio oral con tal cardcter — como acusado— no constituye prue-
ba alguna de su culpabilidad. Y dado que los miembros del jurado nunca son

llamados a que afirmen la inocencia (m) del acusado, he defendido que pedir

gue se asuma esta clase de inocencia es, en el mejor de los casos, algo gratuito.
Si, en retrospectiva, lo anterior parece obvio, es necesario descifrar por qué
durante tanto tiempo se ha percibido como algo natural pensar que la presun-
cidn de la inocencia (m) del acusado es esencial para el debido proceso.

Supongo que el principal factor en operacidn ha sida la ompipresencia,
especialmente en el derecho penal y procesal penal anglosajdn (aungue no
sin contar con su contraparte en los paises de tradicién romano-germinica),
de cierto modelo de deliberacién juradofjuez y del cambio de creencias que
en el capitulo I11 he denominado la teorfa del estindar de prueba subjetivo.

Recordemos que la opinién ortodoxa acerca del proceso de toma de de-
cisiones del jurado, que es tanto descriptiva como prescriptiva, sostiene mis
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,menos Lo siguiente: el juzgador de los hechos comienza (y debe comen Zar)
w etapa del juicio asignando un alt valor de probabilidad a la inocencia
) del acusado [y, por tanto, un valor de probabilidad muy bajo a su cul-
;E:eﬂ (m)]. Se piensa que en el transcurso del juicio, cada miembro del
ﬁwac a la luz de las pruebas presentadas por la acusacion y la defensa revi-
M___ constantemente sus estimaciones acerca de la Eccm:ﬁ__m im} del acusado.
Al llegar el momento de las deliberaciones finales, la inica pregunta que el
jurado enfrenta es si sus estimaciones sobre la culpabilidad (m) del acusado
_ g esas alturas, sometidas a miltiples revisiones— alcanzan o exceden el
nivel establecido por el estindar de prueba. Si fos miembros del jurado es-
in firmemente convencidos de fa culpabilidad (m): es decir, si no albergan
duda razonable alguna de que el acusado es culpable (m): si su creencia en
la culpabilidad (m) es del tipo de creencias sobre las que basaria decisiones
importantes de la vida; entonces, como asi se lo debid indicar el juez en sus
instrucciones, debe condenar al acusado. De lo contrario, debe absolver

Ya he argumentado a favor de desechar este modelo subjetivo del es-
tindar de prueba. Necesitamos un estindar que realmente funcione como
wal: es decir, un estindar que nos diga en el contexto de un juicio penal
cudndo estamos en condiciones de considerar que la culpabilidad de una
persona ha sido genuinamente probada, Si un estindar como éste estuviera
implementado (y en el capitulo I1l propuse algunos candidatos plausibles),
entonces no nos desviarfamos a creer que lo que ocurre en un juicio penal
con antelacion al pronunciamiento de una sentencia condenatoria es que la
confianza subjetiva de los miembros del jurado se incrementa paso a paso
hasta que sobrepasa cierto nivel prestablecido. Con un estandar de prueha
apropiado en operacién, nuestro foco de atencidn episiémica no serian
las probabilidades cambiantes que los miembros del jurado atribuyen a
la hipdtesis de culpabilidad (m). En lugar de ello, nuestra atencitn estaria
dirigida al punto en que los miembros del jurado deciden que el caso de
la acusacion exhibe los rasgos requeridos por €l estdndar de prueba. La
Pdlque-es apropiada en un contextocomo €se no-es una Jue presume la
inocencia (m), sino la inocencia (p.

Antes de abandonar el tema de Ia PdI, vale 1a pena que nos hagamos una
Pregunta empirica, en contraste con las cuestiones normativas de las que nos
hemos ocupado hasta este momento, La pregunta especifica es la siguiente;
oudl es la razon proporcional de personas genuinamente culpables contra
Personas genuinamente inocentes que llegan a la etapa del juicio oral? ; Aca-
S0 la mayoria de quienes enfrentan un juicio en su contra son inocentes o la
Mayoria son culpables? Parece que esta dltima es la hipétesis mds probable.
Existe mucha evidencia anecdética que la respalda. Muchas de esas anécdo-
tas provienen de los abogados defensores, quienes seguramente tienen una
Idea mucho mds precisa respecto a si sus clientes son culpables o inocentes.
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La siguiente es la opinidn al respecto de uno de los miembros mas aﬁ::m:. :
=

dos de este gremio — Allen Dersuowrrz { 1982 Xri-Xxii—:

Kegla [: Casi todos los acusados son. en realidad, culpables,
Regla 1i: Todos los abogados defensorcs, fiscales v jueces engg
5 i
crzen en la Regla ], ey

Aun asi, para continuar seria preferible contar con algo mds que con
pruebas anecddticas, Obviamente tenemos muy pocas pruebas directas .
virtud de que la culpabilidad y la inocencia genuinas son inescrutables ms
la mayoria de los casos. Sin embargo, podemos realizar algunas mﬁmaaﬁmh
plausibles a partir de los datos que disponemos, Comencemos por tomy
nota de que la tasa de absoluciones en los Estados Unidos es del orden QL
30-40 por 100 (aunque existen variaciones entre diversas Jurisdicciones
entre diferentes delitos, la cifra panordmica ha permanecido estable Eaﬁ
cadas). Partamos del punto medio —35 por 100— y veamos qué podemos
,_H.E_E_.. La primera y mds obvia inferencia (pero no necesariamente g i
E.cnumm{& es que en opinién de los miembros del jurado (v en la de los
Jueces) la mayoria de los acusados son culpables. De hecho. su culpabilidad
aparente es tan abrumadora que una clara mayorfa ha sido hallada culpable
mupﬁu Asi que, si aproximadamente el 65 por 100 de aguellos gue han idp
4 juicio oral fueron hallados culpables BARD, probablemente habia muchog
otros cuya culpabilidad aparente se encontraba por encima del 0.5 y quiene;,
por tanto, bien podrian ser culpables. Sin embargo, incluso los miembros del
Jurado mejor intencionados en ocasiones cometerdn errores; de modo que
inferir que al menos el 63 por 100 de los acusados es genuinamente culpable
seria apresurado,

El estindar de prueba nos permite restringir un poco mds la inferencia
previa. En particular, el EAP nos proporciona un mecanismo para establecer
un ﬂE:n superior plausible a la proporcién de acusados que son inecen-
tes (m), suponiendo, claro, que los jurados emplean un EdP que produce
EB%&E de 10 absoluciones verdaderas por cada condena falsa y que las
inferencias que los miembros del jurado realizan a partir de las pruebas pre-
sentadas son razonables. Con base en la interpretacién mds caritativa de los
datos disponibles —caritativa en el sentido de que es la mis favorable 2
la posibilidad de lIa inocencia— supongamos que los miembros del Jurado
no cometen errores al absolver a los acusados. 5i suponemos lo anterior.
al menos 35 de cada 100 acusados son inocentes (m). La hipdétesis de que
no se dan absoluciones falsas es altamente implausible, sin embargo, adop-
temosla dado que queremos encontrar la mdxima proporcién plausible de
acusados inocentes (m) de entre quienes llegan a Juicto oral. Tomando en
cuenta el EdP, podemos inferir que otro 10 por 100 (es decir, alrededor de 4)

e ————
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Je quienes eran inocentes (m), fueron errdneamente condenados. Por tanto,
hajo 148 circunstancias mds favorables posibles, es plausible creer que un

o menos del 40 por 100 de los acusados son inocentes | E__J...L_ [De hecho,
mcu_.%cﬁam real es probablemente mucho menor a la anterior, debido a
...ﬁ {enemos razones poderosas para esperar que al menos algunos de los
w__u..m:n_Ee eran culpables (m)].

valdri la pena tener presente este cdlculo para otras secciones de este
jibro en las que discutiremos ciertas reglas procesales y probatorias. Lo que
estard en juego en esa discusion es si debemos confeccionar las reglas pro-
patorias de tal modo que hagamos concesiones adicionales a los acusados
que enfrentan un juicio-oral, por encima de las concesiones que ya estdn
incorporadas en el EAP y a la Pdl. En este punto necesitaremos recordar que,
dado que la mayoria de los acusades son culpables (m}, es mds probable que
iales concesiones o ventajas adicionales sean aprovechadas por quienes son
culpables (m) que por guienes son inocentes (m).

7. LACARGA DE LA PRUEBA

El Onus Probandi en materia penal consiste en la obligacidn de una de
ins partes de persuadir a! juzgador de los hechos de que las pruebas presenta-
das por ella demuestran la hipGtesis de interés al nivel requerido por el EAP.
Normalmente., las hipdtesis de interés serdin aserciones acerca de la conducta
del acusado que ejemplifican los «elementoss» del delito establecidos en la
legislacion relevante. Para mayor simplicidad, podemos decir que la carga
de la prueba implica el deber de probar dos hipotesis: a) Que el delito X fue
cometide v &) que el acusado Y cometid el delito X.

De manera oficial, todo mundo estd de acuerdo en que en materia penal

la carga de la prueba recae explicita y exclusivamente en el Estado (en breve

explicaré porqué digo «de manera oficial»). De acuerdo con esta postura, el
acusado no debe probar nada y ni siquiera se encuentra obligado a ofrecer
pruebas si elige no hacerlo. Aun en el caso de que el acusado sea totalmente
pasivo, al jurado se le instruye a efectos de que absuelva a menos que el caso
de la fiscalia alcance o exceda el nivel establecido por el EJP. Como sucede
con la presuncidn de inocencia, con el estindar de prueba ¥ con ¢l beneficio
de la duda, el principio de que la carga de la prueba recae en la fiscalia estd
disefiado para favorecer al acusado. Hacer al acusado inmune a la obliga-

“ Alan Gerrann y Herbert Souoar (1974: 35-36), empleands un tipo de cdloulo diferente
# min, han estimado que 1a rarén proporcional de los genuinamente culpables contra los genui-
namente inocentes que llegan 2 ls etapa del juicio oral es alrededor de 21,



¢sluvieramos interesados en Promover que se produzcan mgs absolyg;

falsas que condenas falsas, hariamos Io que hacen los tribunales ﬂ_:._ﬂa:% o
B

a&&ﬁ.nﬂ_uuwwﬂ un EdP poco demandante ¥ permiitir que [a carga de g el
cambie continuamente entre las partes durante e proceso. ;

3i n:ﬁ..m:amaom de esta manera Ia nocidn de la carga de la pryey,

Vuelve evidente que existe una redundancia conceptual nczmaﬂwzm ;.
la PdI y el EdP. E] Edp puede ser definido en los siguientes térmj 2 m.,._s..
acusado debe ser absuelto a menos que el Estado estahlezeg que __.&. ~
wmm\ sobre la culpabilidad dej acusado satisfacen BARD (o cual :m._m e
estandar en operacidn)». En Otras palabras, el estandar de m.Envmwu_"Mw?
un nivel o grado de prueha; Proporciona una regla de decisidn Hum.z.m C e
nar o absolver, y {en |a Version que he esbozado), establece que lacg )
la E:._WE fecae en la acusacién, Desde este punto de vista, ag E_ﬁn.“mm nﬂ
Un principio adicional acercy de la carga de 1a prueba. }_,Hz_mﬂfﬁh. -
m..oh_zEuE ofrecer una definicign mds restringida del Edp del modg —
Sigue: «el acusado debe ser absuelto a menos que las pruebas de sy Emﬁ_sn
bilidad excedan cierio nivel de exigencias. En esta formulacién ng :E.
tan claro en quién recae la carga de 1a prueba y probablemente :anmmgn.w
una H_w.m_m suplementaria que especifique que en el Estado recae taf ¢

Pero si aceptamos el EdPy la Pdl, entonces |a tesis de la carga de |5 mh._ww.
ba se vuelve superflua. Por el contrario, fusionar el EdP con Ja carga wnm
prueba no harfa innecesaria ala Pdl, ya que ni el Eqp ni el principio de i
carga de la prueba hacen enteramente explicito que e] acusado dehe ,.E.ﬂ.m”
la etapa del juicio sin Prejuicio alguno en sy contra. En otras palabras,_ e
ac_:mn.ﬁm:_ﬁ de una «salida limpia» implicade por la Pdl no se nnnE.z.ﬂ
explicitamente Presente en la combinacidn del EdP con el principio %mm
carga de .Hm prueba®. Asi concebida, |3 Pdl constituye un dispositivo pro-
filictico importante que advierte a los miembros del jurado ep el sentido

de no atribuir ningdn sisnificade probatorio al Fecho de que el acusady

.m;_u.
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41 El confuso caso de las causas excluyentes

21 je responsabilidad penal

Desafortunadamente, las circunstancias no son siempre ﬁ._ﬁ.:q_mhmm&.
Fn muchos tribunales a lo largo de Estados Unidos y en otros paises, exis-
A umerosas situaciones en las que el acusado tiene la obligacitén no sélo
R.__ _“mmnn_ﬁ ciertas pruebas relevantes {obligacitn a la que suele llamarse
H_Era_unuﬂm de producir w..:n_un.ma n...nﬂE.mm de ﬁimnﬁ.@:wﬁ sino .EEEm; la
ohligacion de probar ciertas mmm_.n_ozm.m exculpatorias que ha realizado en el
granscurso del proceso. A estas situaciones generalmente se les alude como
sexcluyentes de responsabilidad», las cuales plantean un problema serio al
proyecto de epistemologia juridica desarrollado en este libro*,

$i recordamos algunas diferencias fundamentales entre los procesos ci-
viles y los penales, podemos ver por qué las excluyentes de responsabilidad
penal constituyen un reto. En los procesos civiles, las cargas de prueba y de
produccidn de prueba rutinariamente vienen y van entre las partes conten-
dientes a la manera de una pelota en un partido de tenis. En cambio. como
hemos visto, la sabiduria convencional nos dice que en un proceso penal
la carga de la prueba se posa fijamente sobre los hombros de la acusacién.
Como una instruccion federal modelo frasea la cuestin:

Como resultado de la declaracian de no-culpabilidad del acusado, la car-
ga de probar su culpabilidad mds alld de toda duda razonable se pusa sohre la
acusacin. La carga numca se traslada al acusado por fa simple razdn de gue
la ley jamads impone al acusado enun caso penal, la carga o el deber de lamar

& ningiin testigo o de producir pricba alguna®,

Tristemente, en el derecho penal ¥ procesal penal «nuncas» casi nunca
significa nunca. Los acusados en los tribunales estatales (donde tiene lu gar
la gran mayoria de las acciones persecutorias de delitos) son frecuentemente
obligados a asumir una carga significativa de prueba si han de obtener una
absolucién a su favor, Procederé a describir algunos de los factores que con-
ducen a la creacion de una carga de prueba impuesta al acusado y despuds
preguntare lo que estas practicas implican para la Pdl. asi como para nuestra

. Owo imporante, dusgue inobictable, conjunto de circunstancias en las que el acusado
tenie b carga de b prueba, Hene tugar en ln audiencia probatoria preliminar, Si el acusado pro-
poae intreducir cierpa prueba, a lo que la scusacion opone una objecion, corresponde al acusado
demostear - bajo el estdndar de 4 preponderancia de las pruchas— que la proeba particular gue
Pretende presentar cumple con los requisitos estabiecidos en las Redes of Evidence. En el capita-
k¥ me encargo de discutir I Idgica de esta simacicn.

¥ 14 Maodérn Federal Fury Instructions-Crimingl p. 4.01. Bl énfasis es mic.



Ik LARRY Fm..pn._.ﬂ_._.r.f.

preferencia por una determinada razon proporcional de absoluciones verdy.
derss contra condenas falsas.

Las excluyenies de responsabilidad no constituyen una rama arcaicg g
derecho penal . Estas pueden surgir cuando el acusado concede (o Simple.
mente no disputa) la aseveracidn de la acusacitn respecto a que cometig log
#tos por los que ahora se le sigue un proceso, no obstante ArgUmenta que g,
& culpable de delito alguno en virtud de que la ley especificamente excly.
yeel castigo de las personas que se ven en su predicamento. Considérens,
alzunas de las miltiples situaciones que se encuadran bajo la Categoria ga

encluventes de responsabilidad penal:

— Si Jones agrede a Smith porque este Gltimo estd a punto de agredirly
primero o a alguien mds 0 a punto de destruir una propiedad Pertenecients
i Jones,

— 5i Jones agrede a Smith estando bajo un estado temporal & involyp.
tario de inimputabilidad por hallarse intoxicado.

— Si Jories agrede o hace dafio a Smith con el consentimiento de este
dltimo (quizd Jones estd practicdndole a Smith una cirugia a la cual se by
sometido o estdn teniendo relaciones sexuales consentidas),

— Si Jones agrede o hace dafo a Smith en cumplimiento de su deber
de aplicar la ley.

= 5i Jones agrede o hace dafio a Smith gozando de inmunidag
diplomatica,

~ Si Jones agredid o hizo dafio a Smith hace mucho tiempo ¥ su delitp
a prescritoy,

En éstas y otras docenas de situaciones (unas 60 segun mis cuentas),
miichas jurisdicciones requerirdn que si Jones ha de obtener una absolucién,
ha de probar su versién de los hechos (su historia) usualmente de modo tal
que satisfaga el estdndar de la preponderancia de las pruebas (PDLP), aun-
que a veces el estindar es BARD (lo cual es comin en los casos en que 5e
alega inimputabilidad por razones de enfermedad mental).

Al menos 11 estados cuentan con preceptos que requieren que el acusa-
¢o pruebe su defensa (basada en una excluyente) de acuerdo con el estindar
PDLP". En Delaware, Georgia y Carolina del Norte, el acusado debe probar
ciertas excluyentes «a satisfaccién del jurados, lo gue sea que eso signifi-
que. Por su parte, en Kentucky las pruebas que se ofrecen para el caso de
excliyentes de responsabilidad deben ser «convincentess, lo que sea que

* Una muy buena discusion de las sutilezas filosoficas de lss excluyentes de responsabili-

dad puede hallarse en: Beamar, 2003,
* Alacka, Delaware, Iinois, Louisiana, Maryvland, Ohio, Pennsvivania, Rhode Tsland, Cas
mdine del Sur, Texas v Virginia del Oeste.
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o5 signifique. Delaware, Georgia y Oregon han requerido que el acusado
.Enn_m BEARD la excluyente de imimputabilidad por razones de enfermedad
H_nua_. un requerimiento que asombrosamente ha sido respaldado por la
Corte Suprema’™. Sin importar la forma en que se definan estos estdndares
poCO COM vencionales, es claro que todos ellos requieren que gl acusado esta-
hlezca mucho mas que la mera y razonable posibilidad de que su excluyente
es verdadera, lo cual asumo como el equivalente funcional de mostrar que
existe una duda razonable en torno a su culpabilidad.

Las pricticas referidas generan problemas para la Pdl y para el principio
de gue la carga de la prueba corresponde a la acusacion. Por ejemplo, ;como
es posible que digamos que los miembros del jurado presumen la inocencia
(p) de Jones cuando éste tiene que probar algo para asegurar que recibird una
absolucién? ; Cémo podemos sostener que el acusado «nuncas tiene la carga
de la prueba cuando para una clase entera de situaciones (las excluyentes de
responsabilidad penal) se le impone precisamente una carga sustancial de
prueba’ Pero mds importante atin, las eximentes de responsabilidad penal
atentan contra la logica que subyace a la implementacion de nuestro EQP.
Como argumenté en detalle en el capitulo 111, en los procesos penales se
implementa un EdP muy severo para la acusacidn por una muy buena razon:
el consenso general de que como sociedad deseamos que el sisterna opere
de modo tal que se ejemplifique una razén proporcional alta de absoluciones
verdaderas contra condenas falsas. Como vimos, la percepeion compartida
acerca de cudn frecuentemente estamos dispuestos a aceptar una condena
falsa es lo que nos sinia en condiciones de definir — sin incurrit en arbitrarie-
dades — fa altura o grado de severidad del tribunal para condenar a alguien.
El problema con las eximentes de responsabilidad consiste en que la politica
de imponer al acusado una carga significativa de prueba (quien por ejemplo,
puede argumentar que obrd en legitima defensa) no respeta en absoluto los
ermincs del contrato o consenso social anteriormente referido.

La cuestién que se yergue dnte nosotros implica préguntar especifica-
menie fo que este contrato o consenso social, a su vez, implica para el caso
de las eximentes de responsabilidad que requieren al acusado establecer mds
que una duda razonable. La respuesta es clara: si un determinado Estado re-
quiere que el acusado establezca cierta eximente (como la legitima defensa
0 ¢l consentimiento de la victima) al nivel de la PDLP {0 incluso, a un ni-
vel superior) ese Estado estd diciendo que condenar erréneamente a alguien
que genuinamente obré en legitima defensa o con el consentimiento de la
victima no es una injusticia mds grave que absolver a alguien que invoca

e ———

;ﬁ,._.m... Véase Rivera v. Delaware, 429 US 877 (1976) and Leland v. Oregan, 343 US 790
...I._.
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falsamente [a legitima defensa. Si un Estado sostiene que un acusadg
argumente inimputabilidad por razones de enfermedad mental debe uaﬂw
dicha eximente bajo el estindar de pruebas claras ¥ convincentes (deje

de lado BARD), lo que en realidad estd diciendo es que preferiria Ehﬂw
mis una condena falsa que una absolucicn verdaders. .

Sostengo que los anteriores constituyen juicios de valor incoherepje,
Ya es suficientemente negativo el hecho de que no respeten la tesis Blag,
toniana de que las absoluciones falsas son menos costosas que las condeng,
falsas. Pero &5 adn peor el hecho de que conducirin a que el sistemy Pro-
duzea mds condenas falsas de acusados inocentes que lo representado por iy
proporcién m. El insulto se hace incluso mis grande dado que al insisy; en
que el acusado puede obtener una absolucién sélo si es capaz de.probar g,
inocencia de acuerdo con un estindar relativamente alto, estos juicios valg-
rativos atentan contra la Pdl y contra el principio que impone a la acusacigy
la carga de la prueba®. :

Tal vez sea (til considerar el siguiente par de ejemplos hipotéticos: Jo.
nes ¥ Smith afrontan un juicio por asesinato en primer grado. Jones ofrece
una coartada (que no es una eximents de responsabilidad penal en estrigty
sentido) para Ia eual presenta varios testigos que declaran haber estadg con
él en otro lugar al momento del delito. E] juez instruird al jurado diciéndole
que para absolver a Jones s6lo necesita hacer que surja una duda razonabje
de que estuvo en la escena del crimen. Por el contrario, Smith argumenta
haber obrade en legitima defensa. Fn muchas Jurisdicciones (aunque no a
nivel federal), Smith debe presentar las pruebas suficientes que hagan mis
probable que haya obrado en legitima defensa a que no lo haya hecho asi,
A menos que haga lo anterior, puede ser que sus pruebas sean excluidas o,
de ser admitidas, el juez puede elegir no dar al jurado la instruccidn relativa
a la legitima defensa. Asi, Jones ¥ Smith, acusados por el mismo delito,
afrontan panoramas diferentes. Jones serd absuelto si es capaz de crear una
duda razonable de su culpahilidad. En cambio, Smith serd condenado si
lo dnico que puede hacer es crear una duda razonable: debe probar que la
proposicion relativa a que obré en legitima defensa es mis probable que la
proposicion que lo niega.

Para nosotros, el asunto crucial consiste en los mensajes que el sistema
de justicia estd enviando en este par de ejemplos. En el proceso contra Jones,

* JeFrRIES ¥ STEPHAN (197X: |347) no prieden entender por qué alguien diria las cosas que
aqui digo. Estos sutores nos dicen: «Estos dispositivos {las presunciones v las excluyentes de res-
ponsabilidad) han existido por un largo tiempo ¥ en ese lapso no han sido percibidas, ni amplis-
menie condenadas, como invasiones o intrusiones a la presuncicn de inocencia» Sin embarge,
la ausencia de un escarnio piblico parece ser wn criterio bastante endeble para evaluar cualquier

pulitica pablic.

| (NOCENCIA DELACUSADO, LA CARGA DE LA PRUEBA Y EL ENREDO.. 169
L:

o] mensaje —implicito en el estindar BARD— es que es mucho mejor ab-

Jver al culpable que condenar al inocente. En contraste, en el juicio contra
..M__;& el mensaje del que no se puede escapar es que condenar al inocente y
Jheolver al culpable son igualmente indeseables. Procesos como el de Jones
sqrantizan que 1a mayoria de acusados inocentes serdn absueltos. Procesos
como ¢l seguido contra Smith no garantizan tal cosa; lo que si garantizan es
que alrededor de la mitad de los acusados inocentes serdn condenados.

La pregunta pertinente es simple: ; cudl es el principio que permite dife-
renciar entre estos casos que justificaria tan discrepantes estimaciones acer-
ca de los costos relativos de los emores y tan divergentes evaluaciones sobre
ja importancia de absolver a los genuinamente inocentes? Jones, es cierto,
niega que cometid un acto que el Estado estd obligado a probar; mientras
smith estd concediendo que si cometié el acto, aunque argumenta que su
comportamiento estuvo justificado y puede invocar un precepto especifico
que estipula que la legitima defensa constituye una causa plena de exclusién
de responsabilidad penal que justifica lo que hizo. Si las acciones de Smi-
th en efecto constituyeron una legitima defensa, entonces es tan inocente
—desde los puntos de vista juridico y moral— como Jones (de ser cierta
su coartada). Pero cuando el Estado insiste en que Smith debe probar que
¢s mds probable que haya actuado en legitima defensa, estd diciendo que
condenar a un inocente como Smith seria un error muche menos costoso
gue condenar a un inocente como Jones. Esto es una tonteria. Si el #rmino
sinocenciar ha de tener un significado univoco, y sélo un caos se sigue de
no ser asi, entonces tenemos que adherimos a la postura de que condenar a
una persona inocente (m) acarrea los mismos costos que aquellos ascciados
a los casos de condenas errdneas, independientemente de los atributos que
la hacen ser inocente (m). De igual manera, absolver a una persona culpable
{m} generalmente acarrea los mismos costos, ya sea que el acusado invoque
una excluyente de responsabilidad o simplemente niegue su culpabilidad.
Sostener gue condenar al inocente es, en ocasiones, mucho peor que absol-
ver al culpable, mientras que en otros casos condenar al inocente no s peor
(y quiza incluso mejor) que absolver al culpable, implica caer en balbuceos
incoherentes: adn peor, es algo injusto.

Puede ser verdad, como frecuentemente se comenta, que los parlmen-
t0s locales estdn, constitucionalmente hablando. en libertad de permitr o no
permitir ciertas eximentes de responsabilidad penal, dado de gue son guie-
nes escriben la ley sustantiva. Tal vez, algunos parlamentos decidan que la
inimputabilidad por razones de enfermedad mental o el consentimiento de
la victima no serdn reconocidas como circunstancias eximentes legitimas.
Pero si el parlamento en cuestién reconoce que actuar en legitima defensa
0 con el consentimiento de la victima excluye la responsabilidad penal de
dichos actos, entonces ese parlamento no tiene razones vilidas para obligar
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al acusado 4 que pruebe que probablemente actug bajo tales &B::ﬁeﬁ& ;

eximentes. BARD, o cualquier otro estdndar de prueba en materiy Pengj
debe ser el estindar que gobierne esos Procesos si se desea que haya yj, atic.

bo de coherencia epistémica en el sistema de Imparticidn de Justicig® Pee

gumentos similares se aplican a la mayoria de Jas otras causas de exclusig,

de responsabilidad penal®. Desde hace mucho tiempo, la Corte Supre,
decidio que la constitucién de los Estados Unidos no pone ningtin Obsticyl,
para que los parlamentos locales definan el E4p que mds les conveng, en
relacidn con las eximentes de responsabilidad penal . Como no SOY Un ghy,
gado constitucionalista, nj siguiera intentars ArZUmMentar en contry de esyy
cuestion. Sin embargo, una cosa es decir que una politica de esa naturalez,
seria permisible bajo el marco constitucional vigsente ¥, otra muy difereny,
decir que tal politica seria coherente desde ¢ punto de vista epistémic,
Lo que he querido sugerir es que, independientemente de lo que sea que [
constitucion permita o prohfba en este punto, no existe una légica o serie de
principios vilidos que Justifiquen imponer una carga positiva de prueby eq
los hombros del acusado para los casos de inimputabilidad PO razones da
enfermedad mental, legitima defensa o consentimiento de la victima.

A veces se dice que no se deberia montar tanto escandalo por esta -
malia, pues el hecho de que el acusado tenga la opeidn de invocar la legitimg
defensa — aun cuando 61 mismp tenga que probarla— ofrece més Proteccidy
de la que ofreceria un SSCENArio en que esta causal ni siquiera se TEConOciess
como un factor exculpatorio ™ Siguiendo este argumento, muchas legislary.
ras acuerdan permitir la existencia de excluyentes de responsabilidad penal
sélo porque imponen una carga significativa de prueba al acusado, Puede
que estén en lo cierto: sin embargo, ello no invalida la observacidn de que
esa actitud de parte de los parlamentos, o de parte de quien sea, refleja una
pobre comprension de las razones por las que establecemos los diferentes
estindares de prueba al grado de severidad que tienen.

* Coma Unperwonn (1977 1322 acenadamente sostiene: «Los costos de las condenas
emdneas ¥ de las absoluciones errdneas no son diferentes silo por el cardeter del acusades
* Digoa la «mayorias POrQue crea que existen unas cuanins excluyentes en las que ¢l cdloy-

* Por ejemplo, Jermips ¥ STEPHAN (1978: 1356 han argumentado que: «trasladar fa carg
de la prucha al scusado en ocasiones s politicamente necesario para garantizar el proceso de
reforma legislativa. Parece entonces muy probable que Ja profubicion de espe dispositivo procesal
inhibiris la reforma e inducir(a una regresidn en el derecho procesal penals,

PARTE II

REGLAS INADECUADAS SOBRE
EL PROCEDIMIENTO Y LA PRUEBA

El debido proceso no exige que se adopien a _.Eu_mim.ﬂ
precio todas las medidas concebibles para eliminar la posibili-
dad de condenar a una persona inocente.

Byron WHiTe,

Magistrado de la Corte Suprema de los Estados Unidos .

U Panerson v NY, 432 U8 197, p. 208119770,
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CAPITULO V

UNA EVALUACION DE LA PRUEBA
Y DE LOS PROCEDIMIENTOS

Giran parte del derecho probatoric estd conformade per
reglas que excluyen pruebas relevantes,

MeComares:!

[Un] proceso penal es cualguier cosa menos una simple
buisqueda de la verdad. Cuando los abogados defensores re-
presentan a culpables —como hace la mayorfa gran parte del
tiempo— su responsabilidad es intentar, por wedos los medios
legitimos y éticos, evitar que la verdad sobre la culpabilidad
de su cliente emerja.

Alan M. DersnowiTz’

Ninguno de los conceptos analizados hasta ahora —el estdndar de prue-
ba, la carga de la prueba, el beneficio de la duda o la presuncién de inocen-
cia— inciden en la reduccién global de veredictos erréneos. Todos estin
dirigidos a aumentar la probabilidad de que cuando se produzcan errores,
€stos sean absoluciones falsas y no condenas falsas, A partir de aqui, deja-
remos de lado la distribucion de errores —lo que llamo el niicleo blando de
la epistemologia juridica— y me centraré en su niicleo duro: la reduccion
de errores. En los siguientes cuatro capfiulos se examinardn diversas reglas

! MoCornick, 1972: 121,
* Dersnowrrz, 1996 166
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especificas, practicas y procedimientos gue constituyen grandes obsticy],
para fos objetivos paralelos de buscar la verdad ¥ evitar el error, £ nﬂw
capitulo, nuestro cometido seri mas amplio v mds tedrico. £

En las facuitades de derecho v en los libros de texto juridicos existe |3 ant;

gua tradicidn de marcar un limite preciso entre las re glas de la prueba y 1 n_M._
procedimiento penal. Es mds, el derecho probatorio ¥ el procedimiento Pengl
generalmente son asignaturas distintas e impartidas por especialistas diferap,_
tes”. Por el contrario, yo centraré mi atencién en ambas. Una VEZ argumentag,
que en epistemologia juridica Ia distincion entre los principios de la reduccigy,
de errores y los de la distribucién de errores, ¥ no entre la prueba y los proce.
dimientos, es fundamental, creo que una incomprensicn de la IMportanciy dge
esta distincion explica por qué tanto en la teoria de la prueba como en la tegriy
sobre el procedimiento se confunde —algunas veces incluso fusionandg_ o
concemniente a la reduccion de errores y lo concerniente a la distribucidn de
SITOTES En mi opinién, esto es un grave error, dado que la mayoria del derechy
procedimental v del derecho probatorio deberian ser parte del niicleo duro ge
la epistemologia juridica y no de su niicleo blando.

1. UNAMETA-REGLA PARA LA VALORACION
DE LAS PRUEBAS

El diagrama clave del capitulo I11 ( fig. 3.3} muestra cémo moviendo ol
estandar de prueba se puede influir en la distribucién de errores. La misma
figura puede ser itil cuando se discute sobre las reglas probatorias y proced;-
mentales. El diagrama muestra dos curvas que representan _.nmumn.ﬂ:ésmaw
la distribucién de los aparentes culpables entre los genuinamente inacentes
y la de los aparentes culpables entre los genuinamente culpables, Dado jil=
2545 curvas se superponen parcialmente, enfrentamos el problema de las

absoluciones falsas v de las condenas falsas. Algunos culpables parecerin -

mds inocentes que oftos genuinamente inocentes ¥, por supuesto, también
algunos inocenles parecerdn mis culpables {ue otros genuinamente culpa-
bles. En tanto que esas curvas se sitperpongan parcialmente, el jurado —aun
cuando sea bien intencionado vy sagaz — llegard a conclusiones errdneas so-
bre la culpabilidad v la inocencia de algunos acusados. Tales inferencias no
reflejan errores imputables al jurado que, supongamos, es muy cuidadoso y

" V. de los TT.: El autor sbviamente hace referencia 4 14 situacion estadounidense. En los
paises de tradicion romane-germidnica es comin que la regulacion probatoria ses objeto de esty-
dio junto con las reglas procedimentales (conformando el dmbito de estudio del derecho proce
sal). 3in embargo, ello 0o ha redundando en una mejor percepcidn del impacto mustuo en proble-
mias orm bos shordados agui,
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cacional en sus valoraciones. Por el contrario, tales errores reflejan el hecho
de que 1as pruebas disponibles no siempre ofrecen una representacicn fiel de
Ia E_ﬂmzmnmﬁ_ y de la inocencia,

Aungue el problema de cierto grado de superposicidn entre las dos cur-
was no tiene solucion —en el sentido de que siempre existird al menos una
minima superposicién dado que las pruebas son incompletas y el razona-
miento humano falible— | se podria disminuir armpliamente la magnitud del
problema si imaginariamente «redujéramos la superposicidns de las dos dis-
mibuciones, En la figura 3.3, los puntos més altos de las dos distribuciones
estaban relativamente cerca. Como se ha visto, mover el estindar de prueba
yaseadla derecha o hacia la izquierda. no cambia la superposicién entre las
dos distribuciones. Para ser mds especificos, mover el estandar de prueba
hacia la derecha no incrementa los veredictos correcios. Por el contrario,
como se vio en el capitulo I11. su efecto principal es dar una proporcién de
absoluciones verdaderas a condenas falsas diferente de la proporcidn que

_pos daria un estindar menos exigente, Pero supongamos que podemos mo-

ver hacia la 1zquierda el punto mis alto de la curva, que representa a los
genuinamente inocentes, y la curva de los genuinamente culpables hacia
la derecha. La superposicidn entre los extremos de las dos curvas no puede
desaparecer completamente, sin embargo, habria muchos menos casos de
sujetos que son genuinamente inocentes y que parezean tan culpables como
muchos de los genuinamente culpables y viceversa. Es mis, si no movemos
los puntos medios de las dos curvas de forma independiente podemos imagi-
nargue la extension (o la variacidn) asociada a cada curva disminuiria. Una
vez mas. ¢l resultado seria una menor superposicién entre los genuinamente
inocentes y los genuinamente culpables.

En la vida real, el equivalente a estos ejercicios geométricos es mejo-
rar nuestras practicas probatorias, Cuanto mds solidas y completas sean las
pruebas que se presenten ante el jurado. mas grande seri el espacio entre los
puntos medios de ias dos distribuciones; reduciendoasi el drea de superposi=
civin entre ellas. Como Michael DeKay (1996: 97) ha enfatizado: «Cualguier
cosa que haga parecer mids calpable a un acusado que es genuinamente cul-
pable 0 menos culpable al acusado gue es genuinamente inocente, separa las
cutvas e incrementa la correcciéne. Por el contrario, si adoptamos procedi-
mientos epistemoldgicamente dudosos o reglas probatorias inadecuadas, las
dreas de superposicion bajo las curvas estardn incluso més superpuestas de
loque ilustra la figura 3.3. Para los jurados seria cada vez mas dificil distin-
guir al genuinamente culpable del genuinamente inocente.

Es posible plantear de forma diferente el mismo punto fundamental: si
estamos interesados en reducir la frecuencia de las condenas falsas hayexac-
tamente tres maneras de hacerlo. Una de ellas es procesar a menos PETSOTIAS
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genuinamente inocentes. En abstracto esto suena muy bien, sin em bargg,
es totalmente inviable dado que nunca podemos estar totalmente SEZlrag
de quién es genuinamente inocente ¥ quién es genuinamente culpable Ung
solucicn mds viable es mover el estindar de prueba incluso mds hacia g ga.
recha de fo que habiamos considerado hasta ahora. Si OPLamos por esto, py.
garemos dos costos: un dramdtico incremento en la proporcion de las ahgg,
luciones verdaderas a las condenas falsas (por encima del ya establecid, -
el eontrato social), asi como un posible incremento tanto en la frecuenciy de
las absoluciones falsas como en el rango global de errores. A fort unadamenge
existe una tercera forma de reducir las condenas falsas —incrementando |
poder discriminatorio de las prusbas — que no exige ninguno de esos saer;.
ficins. Esto consiste en dos estrategias: af aumentar la calidad y cantidag de
las pruebas que el jurado conoce, v, b} disefiar mecanismos adecuados parg
identificar veredictos erréneos.

Esto que en abstracto parece sencillo pudiera ser condenadamente difici]
en la prictica. por supuesto. Pero no es tan dificil como pudiera imaginarse,
considerando que ahora estamos preparados para insistir en el uso de reglas
probatorias y procedimentales que aumenten la probabilidad de que el ju.
rado pueda distinguir entre los genuinamente culpables y los genuinamenge
inocentes. Dicha politica implica algunos costos, como se verd en los capily-
los posteriores. Los costos implicados no son epistémicos. (Concretamente,
la adopcidn de reglas que hagan mis probable que el jurado sea capaz de di-
ferenciar correctamente a los genuinamente culpables de los genvinamente
inocentes algunas veces exigird la reconceptualizacidn de ciertos derechos
otorgados al acusado. Esto también implica que los tribunales deben renun-
ciar a la cuestionable prictica de usar las reglas probatorias y procediments-
les para vigilar la conducta de Ja policia).

Con esto nos estamos refiriendo a la tierra prometida para los epistems-
logos: la reduccién del error. Todo lo que podamos hacer para aumentar las
probabilidades de que los genuinamente culpables sean tenidos como culs
pables y los genuinamenie inocentes sean tenidos come inocentes, reduce Ia
probabilidad global de los veredictos erréneos. Esta deberia ser la funcidn
principal de las reglas probatorias y procedimentales para asegurar, tanto
como sea posible, que la aparente culpabilidad del acusado sea un buen in-
dicador de su genuina culpabilidad o inocencia. E] objetivo del experimento
mental que se estd proponiendo serd la identificacién de un conjunto de
reglas procesales que reduzcan la superposicion entre las dos distribuciones
mencionadas, en la medida en que nuestras actuales téenicas forenses y de
investigaciin permitan.

Con esto sélo estoy diciendo que el objetivo principal de las reglas pro-
batorias debe ser reducir la superposicién en cuestitn, Est4 ¢lare gue muchas
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de las actuales reglas no lo hacen. Por el contrario, como veremos detal lada-
mente en 108 préximos cuatro capitulos, cargamos con un conjunte de reglas
y procedimientos que hacen mucho menos de lo que podrian, ¥ deberfan
nacer, para ayudar al jurado a diferenciar a los genuinamente culpables de
los genuinamente inocentes. Es bien sabido que la mayor parte del derecho
_ua_um.,.cac en los paises del common law (especialmente en Estados Unidos)
consiste €0 un gran ndmero de reglas que excluyen del conocimiento del
jurado pruebas relevantes. En algunas ocasiones tales exclusiones episte-
moldgicamente tienen sentido, Si, por ejemplo, descubrimos que existe un
determinado tipo de pruebas relevanies {Ver. el testimonio de oidas) cuya
importancia puede ser sobreestimada por el jurado, entonices su exclusicn
serfa apropiada. puesto que otorgar a las pruebas un peso mayvor al que me-
recen desvanece adn mds los limites entre las dos distribuciones. Sin embar-
go, la gran mayoria de las reglas de exclusién vigentes no se fundamentan
en el temor de que los medios excluidos puedan confundir u obscurecer los
argumentos presentados en el caso en cuestion, Por el contrario, se excluyen
pruebas muy relevantes —pruebas que indudablemente podrian reducir el
porcentaje global de veredictos erréneos — por razones que nada tienen que
ver con la bisqueda de la verdad.

Entonces, como parte esencial de este experimento mental de cardcter
epistemoldgico, propongo analizar cémo formular reglas probatorias y pro-
cedimentales gque aumenten las probabilidades de que el veredictor de un
jurado sobre la supuesta culpabilidad e inocencia dé cuenta de la verdad de
los hechos. Es comiin, y completamente apropiado, analizar esta cuestién a
iravés de dos conceptos clave: relevancia ¥ fiabilidad.

Como se vio en el capitulo I, Jas prucbas materiales y las pruebas testi-
moniales son relevantes cuando, de ser verdaderas, incrementan o disminu-
ven la probabilidad de la culpabilidad del acusado. Las pruebas materiales y
las pruebas testimoniales son fiables s6lo cuando se tienen fundamentos si-
lidos para creer que son verdaderas. La tarea mis importante en un proceso
penal es la valoracidn de la relevancia ¥ de la flabilidad de las diversas prue-
bas materiales y testimoniales ofrecidas por las partes. El Juez realiza parte
de este trabajo. Lo mas importante, tiene 1a facultad de decidir si las pruebas
ofrecidas por las dos partes son genuinamente relevantes, Si no Io son. las
excluird apropiadamente por dilatorias y engafiosas. Hasta hace poce tierm-
PO, se esperaria que el jurado tomara |a mayoria de las decisiones sobre
la fiabilidad de las pruebas. dado que tales decisiones estin directamente
vinculadas con la funcién mds tradicional del jurado: la determinacién de
los hechos. Sin embargo, en afios recientes se les ha ohorgado a los jueces
la funcion de decidir cuanio menos algunas cuestiones sobre la fiahilidad
de las pruebas. Por ejemplo, si alguna de las partes quiere que se le admita
una prueba periciai, le comresponde al juez decidir si los métodos usados
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por el perito son lo suficientemente fiables para que el jurado deba CONgee
56 testimonio, Aun asi, finalmente es a] Jurado —si se le permite CONGce; _m“
ptueha— quien decide si lo afirmado por el perito es digno de creer. By et
sentido, el jurado sigue teniendo la wltima decisién respecto a la fiabiliy,
de las pruebas que conoce, incluso cuando los Jueces han actuadg Comg
portergs, Epistemoldgicamente no es tan importante quién decide sobre [y
fiabilidad de las pruebas ofrecidas, en tanto que se haga de maner Tacinng)
(volveré sobre este punto mas adelante),

Esta claro que no podemos controlar Ja valoracién de las pruebas hechg
por el jurado; lo que sucede en la sala de deliberaciones del jurado a Puerty
cerrada, tendri que ser, en gran medida, tratado como una caja negra, Aup
cuando la epistemologia tiene mucho que decir respecto a qué cuenty comg
prueba fiable, no tiene sentido analizarlo agui, puesto que las decisiones del
jurado sobre la fiabilidad salen del alcance de un control epistémico’, g

cierto que los jueces pueden instruir a los miembros de] jurado v Ios shose.

dos pueden tratar de persuadirles para que razonen de una manera y ng g
otra. Pero nada garantiza que el jurado les obedecerd. Lo mejor que puede
hacerse es aumentar las probabilidades de que la decisidn tomada por el
jurado acerca de la supuesta culpabilidad esté tan bien informada como seq
posible. Para este propésito, Propongo como guia para la toma de decisiones
una sencilla regla sobre la admisién de pruehas;

Los juzgadores de los hechos — sea un Jurado o un juez — deben consige.
rar todas (y s6lo) las pruebas fiables no redundantes que sean relevantes par
los hechos relacionados con el delito en clestion,

For un lade: para aguellos que. como yo, estén dispuestos a otorgarle
menos importancia al rol del juez como Portero, es asumible eliminar de
laregla anterior la palabra «fiabilidads Puesto que no hay un fundamento
epistémico para no dejar en manos del jurado toda decisién sobre la fiabili-
dad de las pruebas; siempre y cuando los argumentos del abogado v las ins-
trucciones del juez le instruyan en la valoracion de la fiabilidad. De hecho,
la aplicacion de la regla podria ser mds ficil si aceptamos la eliminacicn
sugerida, pues la fiabilidad es mucho mis problemitica que la relevancia.
La relevancia no admite ficilmente grados: la prueba es relevante o no lo
es. En contraste, Ia fiabilidad claramente admjre muy diversas graduaciones,
desde un grado muy bajo hasta la fiabilidad completa o total. Si |a prueba es
muy poco fiable y el juez estd encargado de determinar la fiabilidad, podria

" Una excepritn obvia es la adopeion de un estindar de procka objetiva del tpo propuest
e ¢l capitula 3, que le permiticla al sistema contrabir un Poca mas Ja valoracidn de los hechos
por parte del jurad.

A EVALUACION DE LAPRUEBA Y DE LOS PROCEDIMIENTOS 17y
| NAEV:

pironablemente excluirla, pese a que sea relevante. Por esta razon. prefiero
( formulacion mds simple de la regla.

Tengo la impresion de que ninguna regla probatoria es necesaria en un
<istema de investigacion judicial orientado a la buisqueda de la verdad. Como
bw_in_ Hune hubiese dicho, «permitasencs arrojar al fuego los enormes to-
mos de derecho ﬁwow_m.anm. pues su principal funcidn es articular cientos nm
excepeiones, requisitos y obsticulos a la regla fundamental de la relevancia
probatoriax» *. Considérese, por ejemplo, lo siguiente: la regla del testimonio
Je ofdas es solo una entre las docenas de excepciones al principio de que
todas las pruebas relevantes tienen que ser admitidas. Las Federal Riules ﬁ.u..__ﬁ
Evidence contienen veintinueve concretas excepciones a la regla del testi-
monio de oidas. Para ser claros, se trata de excepciones a la excepeidn. Esto
afiade una «excepcidn residuals universal: admitic casi cualquier prueba de
pidas que sirva a «los intereses de la justicias, con independencia de lo que
esto (iltimo signifique.

Yo conjeturo que todo incumplimiento a la regla de relevancia — esto
es, cada excepeidn a ella— incrementard las probabilidades de que el jurado
se equiveque 2 la hora de valorar la presunta culpabilidad o inocencia del
acusado. Obviamente, puedo estar equivocado. Y lo estaria si, por ejemplao,
se descubriera algin tipo de pruebas que siendo genuinamente relevantes, el
jurado sea incapaz de otorgarles un peso apropiado. Las reglas probatorias
vigentes estdn llenas de situaciones en las que los tribunales temen gue el ju-
rado pueda valorar errdneamente las pruebas. Como vimos en el capitulo I,
algunas pruebas son consideradas como «injustamente prejuiciosass y. por
ellos, son excluidas. El testimonio de ofdas sunque sea relevanie, es exclui-
do por temor a que el jurado no aprecie cudn débil {i.e., no fiable) es algunas
veces. Los antecedentes penales del acusado son excluidos como procha de
la acusacién por temor a que el jurado pueda otorgarle gran importancia al
dudoso pasado del acusado o lo condenen por considerarle mala persona ¥y

—no porque estén convencidos de que cometié el delito. e

En éste y muchos otros casos, las reglas probatorias se fundamentan
en afirmaciones sobre la psicologia del jurado. Tales afirmaciones, geng-
ralmente, no superan el nivel de mitos populares. Estoy completamente de
acuerdo en que si un estudio empirico bien disefiado demuesira que los ju-
rados tienen cierta tendencia a tergiversar el valor de un tipo particular de
pruebas relevantes, entonces se deberin tomar medidas al réspecto, como la
exclusion de tales pruebus o pedir a los jueces gue instruyan al jurado para
evitar una valoracién inadecuada. Es més., creo que cualquier epistemologia

———

* El manual clisico del derecho probatorio, McCorvics. 1999 MeCarmick On Eviderce, en
suauinta edicidn, de sus 340 paginas dedica menos de 5 2l aniilizis de Ia relevancia.
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Juridica eficiente debe estar abierta para aprender de este tipo de eXPeripy.
cias. Ahora bien, una vez dicho esto, atin no conozco evidencia CMpiricy
robusta para considerar necesaria alguna de las exclusiones En:ﬁoa..&mm,
Pero ya que descubrimos estos problemas, quisiera afiadir una Provisign
adicional a la meta-regla sobre |a prueba que acabo de proponer:

Cuando existan prucbas EMpiricas convincentes de que cierto gipg de
elementos de juicic relevantes ¥ fiables tienden 4 ser mal valoradog por ¢
jurado ¥, ademds, también haya pruebas empiricas de que esa valoracigy g
es fiicilmente susceptible de correccion mediante las instrucciones dg) Juey
¥ los argumentos del abogado de Ja contraparte, entonces tales elementos g,
Juicio deben ser excluidos.

Dada la diferencia entre una politica probatoria mﬁmﬂn_ﬁahmﬁﬂmgz
sdlida y el conjunto de reglas actualmente vigentes en los Estados Unidos,
hay un amplio espacio para que haya sentencias errdneas, Algunes dp €508
errores son simplemente errores del razonamiento humano. Pero muchgg
de ellos —entre los que se encuentran algunos que son mis Ficilmente re.
mediables— se deben a viejas reglas probatorias que imponen €XCepcioneg
o modifican la regla de 1a relevancia. Aunque con frecuencia Jos tribunales
sostienen que la relevancia es el factor mas importante en la valoracisn de la
prueba, la mayor parte del llamado derecho probatorio consiste en una gran
enumeracion de excepciones a la regla de relevancia. Aun cuando las Fede-
ral Rules of Evidence reconocen el principio de relevancia (la seccion [V de
la Regla 402 afirma claramente que «toda prueba relevante es admisible
Una prueba que no es relevante es inadmisible»), reglas subsecuentes intro
ducen tanias excepciones a éste que termina siendo mucho méds respetado en
su infraccion que en su observancia.

Parte de este problema es que los legisladores de las Federal Rules of
Evidence no comprendieron que los principios de relevancia ¥ fiabilidad no
son simplemente dos reglas probatorias que coexisten al lado de oitras tantas
reglas. La relevancia y la fiabilidad son meta-principios que deben usarse
para evaluar toda regla probatoria Propuesta. Una llamada regla probatoria
que niegue al jurado el acceso a pruebas genuinamente relevantes (v muchas
lo hacen) no cumple con una evaluacica fundamental de su idoneidad como
regla probatoria, esto es, aumentar la probabilidad de que la supuesta cul-
pabilidad de un acusado sea un buen indicador de su genuina culpabilidad
o inocencia,

Hay varias razones que explican por qué las reglas probatorias vigentes
no se fundamentan en esas verdades epistémicas bdsicas. Muchas de esas
reglas buscan salvaguardar otros valores no-epistémicos, relacionados prin-
cipalmente con los derechos del acusado, con la importancia que se brinda al

e
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hecho de que los tribunales no recurran a — g aparenten aprobar— conduc-
as ilegales ¥ con el rol que juegan los tribunajes en el control del compor-
pamiente policial. NEGSM.RE.# con detalle estas cuestiones en el proxime
capitulo. Aungue no tengan cabida en nuestro ex perimento mental, inferesa-
do en responder a la siguiente preganta contrafictica: ;cémo seria un juicio
penal si su interés E:QNEE._E ¥ pimordial fuera la bisqueda de la verdad
de 1os hiechos delictivos?

Ahora bien, la diferencia que hay entre cémo serfan las reglas si la ver-
dad fuera el principal objetivo y las reglas actualmente vigentes, no se debe
inicamente a la intervencion de valores eXtra-epistémicos. Muchas de las
pricticas probatorias actuales existen PoTque se espera que reduzcan am-
pliamente las probabilidades de Jas condenas falsas. En otras palabras, 13
funcién explicita o implicita de muchas reglas probatorias v procedimen-
tales es modificar el equilibro entre Jas condenas falsas y las absoluciones
falsas, aunque eso signifique que la ¢orreccicn global de los veredictos (que
fundamenta la preferencia por los principios de relevancia ¥ fiabilidad) esté
en peligro.

Para ser claros, estoy afirmando que muchas de las actuales reglas pro-
batorias constituyen esfiuerzos lorpes para incrementar el beneficio de Ia
duda ya implicito en el estindar de prueba o, al menos, tienen ese efecto.
Esto significa, a su vez, que éstas cambian los valores tanto de la propor-
cién de las absoluciones falsas a condenas falsas como de la proporcion de
las absoluciones verdaderas g condenas falsas; v, como resultado de esto,
también modifican el estindar de prieba incluso a valores mis elevados
de los establecidos en 1o que he llamado el contrato social, Tales reglas no
han side implementadas para incrementar la probabilidad de los veredictos
verdaderos, sino con la finalidad de disminuir atin ms la probabilidad de las
condenas falsas. En otras palabras, estdn movidas POr un interés en la dis-
tibucidn del error y no en la disminucién del error. Estas son consideradas
como. instrumentos-para reducir 616 lipo de error, las condenas falsas.
mientras gue aqueilos 4que proponen este tipo de reglas contingan totalmente
indiferentes respecto a sy nulo impacto en la reduccién del error global.

La importacién de cuestiones distributivas a las reglas probatorias y pro-
cedimentales es un grave error. En granparte de lo que resta de este capitulo,
Se intentard demostrar hasta qué punto la preocupacién en la distri bucion dei
error ha penetrado las reglas i i
quiero explicar por qué si muchas reglas probatorias estdn motivadas por
sensibilidades distributivas, esto debe ser una fuente de preccupacidn. Tal
tomo argumenté en e| capitulo 11, la tnica forma de definir up estdndar de
Prueba no arbitrario es construirlo sobre una determinacidn de la proporcien
&epiable de absolucipnes verdaderas y condenas falsas (influida por el co-



1z LARRY LAUDaY

nocimiento del impacto que un cambio en esa proporeion tendria sobre [pe
costos respectivos de las absoluciones falsas v las condenas falsas). Comg
se ha visto, el estindar de prueba debe definirse en un punto en que Iy S
ciedad pueda ser genuinaments indiferente respecto a si un juicio terming
en absolucion o en condena. Un estdndar de prucba que iebase ese puny
generaria una preferencia racional por las condenas sobre las absoluciones:
¥ un estandar de prueba mas bajo inclinaria la balanza hacia el otro lado, un,
sociedad que preferird una absolucidn sobre una condena.

Esto implica que una vez establecido el estindar de prueba, todas Jag
deliberaciones subsecuentes deban orientarse a la reduccién de errores y g
seguir con su distribucidn. Una vez seleccionado un estindar de prueba Qg
conlleva una indiferencia tanto a las absoluciones como a las condenas, ng
tenemos ningin incentivo concebible para intentar reducir ain mds la fre.
cuencia de las condenas falsas, si el precio a pagar por ello es un incrementg
en la frecuencia de las absoluciones falsas, Una vez que somos inditerenies
a si el proceso termina en absolucién o en condena, el Gnico interés restante
debe ser la reduccidn del error y no la distribucicn del error,

Reducimos errores, como he argumentado ya, buscando que el jurade
tenga conocimiento de todas las pruebas relevantes que las partes posean.
Este objetivo no es fomentado cuando después se afirma que debemos faci-
litar al acusado la presentacidn de pruebas exculpatorias y no asi la presen-
tacion de tales pruebas al Estado. Tampoco se fomenta cuando se considera
que cierto tipo de pruebas deben ser excluidas porque podrian conducir
una condena falsa (si tales exclusiones incluso tienden a producir agn mds
absoluciones falsas). Y ampoco se promueve si se establecen procedimien-
tos, como la asimétrica discovery rule, para otorgar cierta ventaja probatoria
al acusado. La imparcialidad probatoria —que es otra expresidn del prin-
cipto de admision de toda prueba relevante — debe motivar la seleccion de
réglas probatorias y procedimentales.

La falta de comprensidn tanto de los jueces como de los estudiosos del--

derecho y de los legisladores respecto a que el estindar de prueba podria
incorporar todas las sensibilidades distributivas, ha generado un entorno in-
telectual en donde se considera totalmente adecuado aprobar una regla pro-
batoria o procedimental con el argumento de que disminuird la probabilidad
de las condenas falsas o que otorgard al acusado un beneficio de la duda
supuestamente merecido. 5i pretendemos tener una teorfa de la prusha y del
procedimiento congruente, es necesario insistir en que tales preocupaciones
son completamente madecuadas en este espacio, puesto gue ya han sido -
talmente satisfechas durante Ia determinacidn del estindar de prueba,

En lo que resta de este capiulo mostraré hasta qué punto son dominan-
tes las sensibilidades distributivas en la literatura sobre las reglas probato-
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rias y cudntas de las reglas y procedimientos existentes se originaron no por
el principio de relevancia, sino por el deseo de invectar tales sensibilidades
en la forma de conducir los juicios orales.

2. EL CONTROL DE LOS EXCESOS DISTRIBUTIVOS

Consideremos por un momento la situacién de un acusado inocente que
enfrenta un juicio oral. El sabe (si ha seguido nuestro argumento hasta aho-
ra) que gracias al estindar de prueba tiene sélo un pequenio rieszo de ser
condenado incorrectamente, suponiendo que el valor del estindar de prue-
ba se ubica alrededor del 90-95 por 100. Sabe. ademds. que aun cuando
sea condenado errGaeamente tiene la oportunidad de revoear Ia condena en
apelacion. También sabe que gracias a la presuncién de inocencia el jurado
debe ignorar el hecho de que muchos de los anteriores actores en sy drama
{jueces, policias y fiscales) han encontrado pruebas de cargo significativas.
Asi mismo, sabe que (al menos que opte por una defensa afirrnativa) no
estd obligado a decir o a hacer nada para lograr su absolucion. Y pedemos
suponer que €l espera una sentencia verdadera. Hasta aqui, sus intereses
coinciden con los de la sociedad.

Pese a esto, comprensiblemente, estd preocupado por la pequeiia pero
no innegable posibilidad de: a) ser condenado: y. ademids, bjque sucondena
errnea sea corroborada en apelacion. Asi las cosas. a & (¥ con mayor in-
terés a los abogados de la defensa) le gustaria minimizar la probabilidad de
ser condenado erréneamente, Existen determinadas pruebas incriminatorias
€n su contra; de otra manera su caso no hubiera llegado tan lejos. En tal
situacién, nada le complaceria mas que descubrir un conjunto de reglas de
exclusion que evitaran que el jurado conociere algunas de dichas pruebas.
En este punto, su interés en ser absuelto v el interés también en la absolucitn
de aguellos acusados genuinamente culpables. empiezan a converzer; mien-
tras que el interés de aquellos comprometidos con la buisqueda de la verdad,
COMO nosotros. empieza a discrepar de las esperanzas mas fervienes de
ambos. Aun cuando, sin duda, nos gustaria ver absuelto al acusado inocen-
te, comprendemos perfectamente que toda concesidn probatoria otoreada a
¢ste también beneficiard a aquellos acusados que son culpables y, muchas
veces, en mayor medida que al inocente, Una vez que mediante el estindar
de prueba se han reducido los riesgos de una condena falsa para el acusado
inocente. debemos oponemos a mis concesiones repartidas generosamenie,
bues sabemos que muchos de los beneficiarios de tales condescendencias
son culpables y que, si establecemos mads ¥ mis obsticulos para la admisién
de pruebas relevantes, serd cada vez mas dificil descubrir su culpabilidad.
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Sin embargo, muchos juristas no estin de acuerdo con lo anterior. Por
¢l contrario. creen que se deben incorporar parcialidades a favor del acy.
sado en fodis las etapas de los juicios orales. acumulando bensficio sobre
beneficio. con el objetivo de reducir adn mds los riesgos de condenar a up
inocente. Pese a que ayudarian con ello a muchos més acusados culpahleg
que & inocentes. Consideremos un ejemplo hipotético. Supongamos que a)-
guien argumenta lo siguiente: todos sabemos que algunas de las confesiones
retractadas son falsas. También sabemos que de vez en cuando un jurady
podria tomar dichas confesiones falsas come dispositivas v, entonces, cop.
denar a un acusado genuinamente inocente. En ese caso, podemos evitar
las indeseables condenas falsas generadas por la admisién de confesiones
retractadas si excluimos todas las confesiones retractadas.

Una regla como ésa evidentemente ampliaria el beneficio de la duda
mds alld del estindar de prueba. Esta dice que, si existe alguna duda acerca
de la voluntariedad de la confesién (el tipo de duda implicada en caso de
que el acusado se retracte de su confesion), entonces se debe excluir, 5.
eomo yo creo y muchos criticos aceptan, la gran mayoria de las confesio.
nes retractadas son genuinamente relevantes y probablemente verdaderas,
entences una regla como ésa implica un incremento menor en la proporcidn
de las absoluciones verdaderas a condenas falsas y un dristico incremento
en la proporcion de absoluciones falsas a condenas falsas. Muchos estudios
independientes indican que la resolucién de cerca del 50-60 por 100 de los
casos penales depende en parte de la prueba confesional®. Si los acusados,
una vez que han confesado a la policia, de pronto descubren que podrian
lograr desechar su confesidn simplemente retractdndose, probablemente un
gran nimero de casos que actualmente acaban con una condena verdadera
terminarian con una absolucién falsa. Cabe resaltar que la exclusién de toda
confesion retractada podria cambiar no sélo la propercién de las absolucio-
nes verdaderas a condenas falsas respecto a la ya incorporada en el estindar
de prueba, casi con seguridad incrementarfa también el total de los veredic-
tos falsos en comparacién con la practica actual de admitir muchas (aunque
no todas) confesiones retractadas.

Sin embargo. dejemos por ahora el hecho de que esta regla violaria el
acuerdo social (ya incorporado en el estdndar de prueba). También dejemos
de lado su impacto negativo en la frecuencia de los veredictos falscs. Es mas,
no discutiremos ¢l hecho de que las reglas que favorecen las absoluciones
crean la situacion de que aquellos acusados cuyos casos aciivan las reglas

* Véase, por ejemnplo: Caserr, 1996: 394-413, 437-438 {un indice de confesiones del 57 por
100 Posuer, 1996: 639 (unindice de confesiones dil 64 por 100 Thosas, 1996: 955 (un indice
de confesiones del 535 por 1000,
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en cuestion, reciben un mayor beneficio de la duda que aquellos acusados
cuyos £as0s no las activan. suscitando problemas significativos respecto a la
imparcialidad y el debido proceso. En lugar de esto, nos centraremos en que
aun cuando sabemos que la regla propuesta incrementa el beneficio de la
duda del acusado, no estd nada claro cudnto la incrementa, Puesto que no sa-
bemos. ni siquiera aproximadamente, cudntas de las confesiones retractadas
son falsas ni con qué frecuencia el jurado toma las confesiones retractadas
como dispositivas, es imposible estimar cudn grande seria el efecto de im-
plementar esa regla en la proporcion de las absoluciones falsas a las conde-
nas falsas y en la proporcidn de las absoluciones verdaderas a las condenas
falsas. Todo lo que podemos decir es que ésta incrementaria en un nivel in-
determinado la primera proporcion, mientras que la ltima aumentaria en un
mayor nivel, pero también indeterminado. En suma, si aceptiramos reglas
ridiculas como ésta («excluir todas las confesiones retractadass ), estariamos
atorgando al acusado una indeterminada porcidn extra de beneficio de la
duda. Como ya he argumentado, cualguier aumento gradual del beneficio
de la duda, sobre el ya incorporado en un estindar de prueba disefiado ade-
cuadamente, incumpliria el contrato social. Una politica publica como ésta
también hara imposible determinar cudnte beneficio de la duda adicional ha
tecibido un acusado.

¢Por qué es importante todo esto? Lo que estd en juego es si el sistema
de justicia penal implemenita de forma efectiva los valores sociales acerca
de los tipos y la cantidad de errores y aciertos que deben darse en un Jjuicio
penal. Cuando no tenemos ninguna pista sobre cudinto beneficio de la duda
recibe un acusado (que es la situacidn actual en el derecho estadounidense),
no podemos decidir si los wibunaies estian siendo muy indulgentes o muy se-
veros con aquellos que afrontan un juicio oral, La tnica manera de asegurar
que los tribunales cumplen con el contrato social establecido es identifi can-
do todos los beneficios de duda en aquellas dreas del juicio donde podemos
graduar cudn inclinada estd la balanza de la justicia a favor del acusado. Ya
he argumentado que el estdndar de prueba es el 0iico espacio apropiado
para incorpotar el beneficic de la duda, puesta que tal estindar deja clarc,
para todo aquel interesado en saber, qué concesiones se han establecido en
el sistema. Si permitimos que tales instintos distributivos den forma a las
reglas probatorias y procedimentales, ademss de ya conformar el estindar
de prueba, serd imposible calcular si los acusados estdn recibiendo mds, o
menos, del beneficio de la duda que se considera apropiado.

Este tipo de cuestiones resultan cuando las sensibilidades distributivas son
las que rigen la eleccién de reglas probatorias y procedimentales. Es mds, si
{como se ha argumentado) un estindar de prueba que ha sido adecuadamente
_,mnmnac ¥a incorpora la decisi6n social respecto al valor adecuado del bene-
ficio. de la duda a otorgar al acusado, entonces, la adopeicn de cualquier regla
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probatoria o procedimental que favorezcea las absoluciones (y no & la redyg.
cidn de errores), implica que el acusado estd recibiendo mds beneficig de I
duda del que es titular. (De igual forma, una regla que tienda a condenar my,
dificaria de forma inaceptable la proporcidn de las absoluciones verladerss
condenas falsas y la proporcién de las absoluciones falsas a condenas falsag,
pues otorgaria al acusado menos beneficio de la duda del que es titular. Sin
embargo, existen relativamente pocas reglas de este tipo®).

Alguien critico con este andlisis podria expresar su legitima Preocupg.
cicn sobre la posibilidad de que los estdndares de prueha vigentes no incor.
poran todo el beneficio de la duda considerado como socialmente aceptable,
En esta situacion, ¢ seria apropiado optar por reglas que favorezcan al acysy.
do? El problema, como ya se ha indicado, s que al afiadir porciones. adicig.
nales de beneficio de la duda mediante la adopceidn de reglas que Favorezeay
al acusado, se podria producir un beneficio de la duda mucho mis grande
que el aceptable. Reitero un corelario clave del eapitulo I11: la tnica formyg
de asegurar que en un juicio penal se otorga al acusado un nivel de beneficig
de la duda cercano al socialmente aceptable, es incorporando directamente
esa cuantia de duda en el estdndar de prueba y, en el debate sobre qué recla
probatorias son mds adecuadas, eliminar todo lo referente a la distribucicy
de errores. De esto se sigue que si descubrimos que el estindar de pruehy
actual otorga menos beneficio de la duda del considerado por la sociedad
como deseable, la tnica solucién adecuada es aumentar el estandar de prue-
ba existente, mas no desviar las reglas probatorias para que favorezcan |
acusado.

51 €3 que la idea de que las reglas probatorias deben favorecer las abso.
luciones tiene un fundamento coherente, éste seria més o menos asi: para de-
cidir la admision de un elemento de prueba, un sujeto racional debe valarar
las utilidades de su admision y de su exclusion. Esta valoracién dependerd
de dos tipos de cuestiones: el costo del error que probablemente generaria

la regla y la probabilidad de que ocurra dicho error. Consideremos nuesira
regla hipotética: excluir todas las confesiones retractadas. Cualquier parti-
dario de esta regla sabe que es probable que se excluyan mds confesiones
verdaderas que falsas. Por lo que se producirian méds absoluciones falsas de
las que habria sin tal regla. Pese a esto, se podria decir que la cuestién no

* En el capitulo IV se ha discutido ampliamente un ejemplo (Ta defensa afirmativa) de reglas
probatorias ¥ procedimentales que desvian Ta resolucion del caso en una direccicn Eavorable para
la acusacicn. Ademds de ésta, hay otras dos reglas que, en mi opinién, distorsionzn a favor de
lix acusacion: 1) la regla que permite a la acusacicn obligar al testigo renuente a testificar ofor-

gandole para eilo inmunidad, mientras que ol acusado algunas veces carece de esos poderes: ¥.

21 1 regla que no obliga 2 Iz acusacion a comunicarle 2 1z defensa durante la etapa del discovery
informacian gue considera que tisne efectos un tanto exculpatorios

4
*
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estd cerrada, puesto que las condenas falsas son (por ejemplo) diez veces
mis costosas que las absoluciones falsas, por lo que es razonable aceptar
g regla que probablemente produzca (por ejemplo) cinco veces mds ab-
soluciones falsas que condenas falsas, dado que la multiplicacidn de cada
uno de €StOS COSLOS por sus respectivas probabilidades adn producird una
utilidad positiva para la regla.

Sin embargo, esta plausible estrategia fracasa al no advertir quz el es-
tindar de prueba ha sido fijado en determinado grado porque en tal punto,
y solo en ese punto, las utilidades de una absolucién y de una condena son
las mismas. Una vez fijado el estindar de prueba en ese punto, su coheren-
cia nos exige ser completamente indiferentes ante una absolucion o ante
una condena en los procesos en los que rige dicho estandar. Asi las cosas,
debemos optar por reglas neutrales respecto de las absoluciones ¥ las con-
denas (o, mejor aln, por reglas que reduzcan la probabilidad del error en
su conjunto y no por aguellas que favorezcan un tipo de error sobre otro),
objetivo que es también, precisamente, el indicado por la regla de [a rele-
vancia. Quienes proponen reglas que favorezean las absoluciones sobre las
condenas. ignoran estos hechos bajo su propio riesgo y en detrimenio de
una teoria coherente de la prueba. De hecho, se ven envuelios en un tipo de
juego en el que los puntos cuentan doble: primero, el estindar de prieba es
construido para proteger al acusado inocente y. luego, se sesga considera-
blemente a las reglas probatorias para favorecer las absoluciones, como si
las concesiones necesarias para el acusado no estuvieran va reflejadas en
¢l estindar de prueba. Esto es tan racional como el hecho de Gue alguien,
habiendo comprado un seguro médico de cobertura completa para cabrir sus
gastos médicos, contintie ademds haciendo ahorros sustanciales por si lega-
se a requerir una cirugia costosa. Asi como se COmMpra un Seguro para evitar
la necesidad de ahorrar para emergencias médicas, la razdén para adoptar un
estindar de prueba exigente es evitar tener que disefiar reglas probatorias
que favorezcan al acusado.

Hasta aqui, el argumento planieado es bastanie abstracto. Sélo se ha
dado un ejemplo de una regla probatoria epistemoldgicamente ofensiva (la
propuesta de excluir todas las confesiones retractadas) ¥ &ste, como e po-
drd imaginar, resulta tan absurdo como para constituir poco mds que up
argumento de ficil refutacién. Por ello, es indispensable aclarar la situacicn,
Como primer paso, es necesario sefalar que el citado ejemplo de la absurda
regla distributiva no es un invento mio disefiado para preseatar a los disiribu-
clonistas como tontos. La regla en cuestion fue propuesta por Carey Avimg
€0 un articulo publicado en la Wisconsin Law Review en 1984, Fl argumento
de AYLING es, como veremos reiteradamente., un argumento tipico de un gé-
nero de justificaciones y criticas a las reglas que merecen nuestra atercion,

Para defender Ia regla en cuestion, AvyLmc (1984 1199) argumentd;
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Dado que el espiritu prevaleciente del derecho penal estadouniderg, -
que resulta mejor liberar 4 una persona culpable gue condenar a ung g
na inocente, estaria justificado excluir las confesiones incluso si el resultag,
neto fuera liberar a mds personas culpables gue a personas inocentes,

Evidentemnente, éste es un argumento de naturaleza puramente digy;.
butiva. Una regla probatoria que ha sido propuesta es preferible sobps ng
existente, segin AYLING, no porque contribuiria a disminuir la Proporcigy
global de errores sino porgue, aun cuando se incrementen de forma glohy
los errores del sistema, jes probable que se produzcan menos condenas f,.
sas que las que se producen con la regla vigente!

Katherine GoLpwasser, profesora de derecho de la Universidad ge
Washington_ usa un argumento similar para justificar una regla que permitg
al acusado presentar pruebas que no cumplen con el test de fabilidad que

se suele exigir para el testimonio indirecto ¥ para la prueba pericial. Segin -

GoLpwasser (1998:635). las reglas que favorecen las absoluciones, comg las
sefialadas por ella, son aceptables porque «producir menos condenas e
neas al costo de producir a su vez unas pocas absoluciones errdneas extraseg
completamente consistente con (e incluso refuerza) los valores implicitos ep
el estdndar de la duda razonables. Y, continta, «es rotundamente inacepta-
ble la exclusion de pruebas ofrecidas por la defensa (y con ello, incrementar
el riesgo de una condena errdnea), tinicamente por la preocupacion de los
riesgos de producir una absolucién errdneas.

En la literatura académica son abundantes los ejemplos de una tenden-
cia de usar reglas probatorias para alterar la distribucién de] error, Citaré
solamente unos pocos ejemplos. En el 2003, Richard FRIEDMAN, en una lines
similar a la de GoLpwaAsSER, argumentd que los estindares para la admisicn
de pruebas deberfan ser mds bajos para la defensa que para la acusacidn ya
que «la concepcidn compartida respecto a que el costo sacial de una senten-

¢ia emdnea es mucho mds grande cuando el acusado es de hecho inocente.

que el costo social de una sentencia errénea cuando el acusado es de hecho
culpable»’. Friebman sostiene que el acusado debe tener la posibilidad de
presentar ciertos tipos de pruebas testimoniales ¥ materiales que si fuesen,
en cambio, ofrecidas por la acusacién serfan excluidas. Por mi parte, estoy
completamente de acuerdo en facilitar a las partes tanto como sea posible la
presentacion de pruebas relevantes; sin embargo, no encuentro razén al guna
para aplicar este principio de forma distinta a la acusacién ¥ a la defensa.

Otro par de autores, Daniel J. Semvans y Alex Stenv, han usado la anis-
ma estrategia para justificar lo gue se conoce como la regla GriFFn (que serd

! Green v, US.355'US 184, pp, 187188 (1957}
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smpliamente discutida en el capitulo VII), que establece que el jurado no

gede usar el silencio del acusado como fundamento para hacer inferencia
mn:_.m sobre la culpabilidad o la inocencia del acusado. Nadie, ademds de
Wmua?%. ¥ STEIN, cuestiona que esta regla produce muchas mds absolu-
ciones falsas que condenas falsas, y muchos mis veredictos falsos de los
que se producirian si se abandonase la regla Grirriv. Pese a esto, ambos
Jeadémicos evidentemente prefieren lo primero. Uno de sus argumentos al
respecto e

La abolicion de la regla Grirrv produciria evidentes veniajas en ires
situaciones: forzaria a los acusados culpables a aceptar su culpabilidad a la
hora de responder a la acusacion, 4 enfrentar la refutacion cuando se hicie-
sen afirmaciones falsas y a amriesgarse a sufrir consecuencias adversas de su
silencio, con ello aumentaria la proporcion de las condenas correctas. Sin
embargo, los costos de eliminar la regla GriFemd socavarian tales ventajas. La
abolicion de GriFeiy incrementarfa... la proporcion de las condenas falsas, §i
para la sociedad la prevencion de las condenas errdneas tiene un valor inmen-
samente superior que la prevencidn de las absoluciones ermneas ; entonces
conservar la doctrina GriFriv... resulta la opeidn socialmente mids dptima ®,

SEIDMANN ¥ STEIN no sdlo defienden que la regla Grirrv no contribuye a
labiisqueda de la verdad, sino que insisten en que no es razonable preferirla
reduccion global del error sobre la reduccién de las condenas Falsas:

La condena errénea de un acusado inocente (un «falso pusilivos) es mu-
cho mds costosa que la absolucidn erménea de on delincuente {un «falso ne-
gativos). Por consiguiente, a diferencia de los errores en materia civil, na
reduccidn de los falsos negativos en materia penal no puede compensar a los
Jalsos positives®,

Aun cuando se asuma (lo que evidentemente no hago yo) que es apro-

 piado considerar la distribucion del error para la evaluacién de las reglas

probatorias v procedimentales, la afirmacion de SEDhans ¥ STEm —es de-
cir, que una disminucién en las absoluciones falsas nunca puede compen-
$ar ningiin incremento en las condenas falsas—, no es vdlida. Supongamos
que. por ejemplo, podemos demostrar que cambiar una regla probatoria, R,
eliminaria quince absoluciones falsas por cada condena falsa que ha sido
generada. Supongamos también que, al igual que BLACKSTONE, SEIDMany y
STEN creen que las condenas falsas son diez veces peor gue las absoluciones
falsas. En rales circunstancias, incluso un defensor incondicional del distri-

—

" SEDMARY v SrER, 2000- 494,
* Ibid.;: 487, Las cursivas son del autor.



160 LARRY LALDay

bucionismo en ¢l derecho probatorio deberia favorecer la modificacidg g,
. aunque esto incrementara la proporcién de las condenas falsas.

El hilo conductor de este tipo de argumentos —si lo ponemos en b
nos muy generales — es que cualquier regla probatoria capaz de Produgy
menos condenas falsas es preferible que su contraria, aun cuando | regla
en cuestion produzca mds veredictos falsos en global. Algunos autores, por
supuesto, dudarian en expresar de esta forma su argumento ya que, efectiyy.
mente, tal meta-regla es manifiestamente absurda {aunque este hecho Parece
pasar inadvertido para SEmwAry y STEN). Aun asi, este principio orientg log
argumentos de esos autores. Por ejemplo, Govowasser formula esta pers-
pectiva de la siguiente manera: es «rotundamente inaceptable» rechazar ypy
regla que disminuya el riesgo de las condenas falsas simplemente por e
impacto de esa regla en la frecuencia de las absoluciones fulsas. Quizj g
formulacién mds general y explicita del argumento en cuestién se encuentr
en Stephen SALTZBURG:

Dado que nuestra sociedad ha decidido otorgar a los acusados el bege.
ficio de twda duds razonable respecto a los hechos —beneficio usuaimenze
no concedido a los litigantes en materia civil —. las reglas sobre 1a prucha
len el derecho penal] tienen que ser disefiadas bajo principios que reflejen y
respalden esa decision ',

Es ésta la postura, y la meta-regla, que tengo en mente cuando hago
referencia al «distribucionismo del error» en el derecho probatorio. Este e,
como afima SalrzeurG, un enfoque del derecho probatorio «bajo princi-
pios». El problema es que se fundamenta en principios incorrectos.

Considero que estos autores ofrecen un terreno muy reshaladizo, un te-
ITENO que 1o queremos aventuramos a pisar porque a lo largo de éste no
hay ningiin punto para sostenerse y no caer. Pricticamente no existe regla

" probatoria o procedimental plausible gue no produzca de forma ocasionat -

condenas falsas. Pricticamente cualquiera de las reglas probatorias vigenies
podria ser remplazada por una version mds débil, incluso mis favorecedora
a las absoluciones, que disminuya ain mds la probabilidad de una condena
falsa. Después de todo, algunas veces los testizos oculares inducen a identi-
ficaciones erréneas y a condenas falsas, Y lo mismo sucede con los informes
periciales, con las pruebas forenses, las confesiones, etcétera. Una vez que
hemos aceptado que para evaluar las reglas probatorias es adecuado tanto
ignorar los errores en su conjunto como evitar las condenas falsas sobre
cualquier otro tipo de cuestiones, la tinica regla aceptable para conducir un

" SarTzeumg, 1974 304,

e e T
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icio penal seria «absolver a todo acusados. Ninguna otra regla podrd evi-
“ or tan efectivamente las condenas falsas.

Me gustaria poder afirmar que en esta cuesta sélo caen pocos estudiosos
el derecho. Desafortunadamente, el mismo crecimiento casi imperceptible
del beneficio de la duda implicito en los argumentos de varios estudiosos del
gerecho, estd también en argumentos enunciados por tribunales de apelacicn
para defender reglas probatorias que resultan favorables al acusado ¥ no
reglas que fomentan los veredictos correctos. Consideremos tres ejemplos
romados de resoluciones de la Corte Suprema;

— En 1957, el magistrado Hugo Brack decidié defender la permisidn
de apelar las condenas pero no las absoluciones, una postura incuestionable-
mente favorable para el acusado e incorporada en la prictica estadounidense
actual. Ningun estudiose del derecho serio disputaria que un recurso de ape-
lacion asimétrico distorsiona la proporcién de las absoluciones verdaderas
g condenas falsas incorporada en el estindar de prueba, pues los tribunales
superiores pueden revocar las condenas, algunas de las cuales posiblemente
sean falsas, pero no pueden hacer nada para identificar absoluciones falsas.
Sin duda, muchas absoluciones erréneas podrian comegirse en apelacidn,
s esto estuviese permitido. No obstante, Brack rechazé la apelacicn de las
absoluciones —no por violacion al principio a no ser juzgado dos veces
por el mismo delito, sino porgue tal tipo de apelaciones «aumentarian la
probabilidad de que [el acusado] aunque fuese inocente., pudiese ser decla-
rado culpable [en un segundo juicio oral]» "' — . Sin duda, Brack tiene razon
respecto a que si las absoluciones fueran apelables, una persona inocente,
absuelta correctamente en su primer juicio, podria posiblemente encontrar
tevocada su absolucidn por el tribunal de apelacicn y terminar erréneamente
condenada por un segundo jurado. Evidentemente. esto serfa un fagrante
error Judicial. Sin embargo, Brack no toma en cuenta que un sistema si-
metrico de apelaciones disminuiria enormements la frecuencia global de

_ sentencias erroneas. Es mis, con ello no se alteraria en absoluto el beneficio

de la duda concedido v previamente incorporado en el estdndar de prueba.
Las inquietudes distributivas de Brack («un genuino inocente podria even-
lualmente ser condenados) se desvanecen cuando las comparamos con la
preocupacién por la reduccién de errores originados en la naturaleza asimé-
trica de las apelaciones.

— Siete afios después, el magistrado Arthur J. GOLDBERG argumentd de
forma similar en el caso Murphy respecto al dereche a no autoinculparse.
Pese a reconocer que este derecho es una «proteccion para el culpables,
GoLDBERG insistié —tal como la Corte Suprema sostuvo en el caso Twi-

—————

U Greep v DS 184, p. 188 (US 19575
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ning medio siglo antes— en la necesidad de mantener este derecho POFqUe
ofrece «una proteccion al inocente [contra las condenas falsas]» ', Puede
haber argumentos morales fuertes a favor de este derecho (aunque, COmp ga
argumenta en el capitulo 6, soy escéptico respecto a esto). Pero GoLDBeg
preiendid dar un argumento epistémico para fundamentar la regla que cpp.
sagra el derecho a guardar silencio, diciendo que reduce Ja proporcicn delas
condenas falsas, aun cuando reconoce que incrementa dramdticamente ¢
nimera de absoluciones falsas,

— Otro intento ain m4s abierto de importar al debate sobre las reglas
probatorias cuestiones sobre el estdndar «mds alld de toda duda razonahles
v sobre la presuncion de inocencia, surgié en un caso de 1973, Lego v, Tg.
mey. El acusado rindié una confesion de la que posteriormente e intents re.
tractar alegando que habia sido involuntaria, El juez escuché los argumentos
de ambas partes y resolvid por preponderancia de Ja prueba que la confesigy
habia sido otorgada de forma voluntaria y, por tanto, era admisible. Una ver
condenado, el acusado apeld argumentando que su confesion solo debid ad.
mitirse si las pruebas a favor de la voluntariedad hubiesen superado el estin.
dar «mds alld de toda duda razonables. Afortunadamente, la Corte, en una
votacién muy dividida, rechazd tal argumento. Solo tres de los magistrados
de aquel entonces, William Bresnax, William Doucias ¥ Thurgood Mag-
SHALL, insistieron en que las confesiones deberian ser admitidas dnicamen-
te cuando no hubiera dudas razonables sobre su otorgamiento veluntario,
Brennan (con el voto concurrente de DougLas ¥ MlarsHaLL) argumentd:

En mi opinidn, el mismo tipo de consideraciones que exigen el estindar
de la duda razonable cuando la culpabilidad o la inccencia de un acusado
estin en juego, lo hacen también exigible cuando se trata de la admisibilidad
de una confesion supuestamente involuntaria. Si se permite a la acusacion
probar por preponderancia de la prueba que una confesion fue voluntaria en-
tonces, parafraseando al magistrado Harlan, debemos estar preparados para
justificar que no es miis grave admitir confesiones inveluniarias que excluir
confesiones voluntarias. Yo no estoy preparado para justificar tal opinién. La
autoincriminacidn obligatoria es tan extrafia para el sentido de justicia esta-
dounidense que no veo forma alguna de justificar tal opinidn. i vamos a dar
un «contenido especificos a lo ordenado por la Quinta Enmienda respecto a
que ninguna persona podrd ser obligada a condenarse a si misma, debemos
insistir, como lo hacemos cuando se trata de determinar la culpabilidad o la

* Murphy v. Waaterjront Comm’n of New York Harbor, 378 US 52, p. 55 (US, 1964),

* La Cone, posiblemente porgue percibis que el casn Murphy tenfa una fuerte inclinaciin
haeia el distribucionisme. dos afios despuds past a la historia al manifestar deliberadamente que
«los objelives fundameniales subyacentes al privilegio de la no-autoineriminacion no estan re-
lacionados con profeger de una condena al inocentes [Tehan v. U5, 382 1S 406, p. $15 {US,
14966)].
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inocencia, en que la acusacion pruebe mds alld de toda duda razonahle que
la confesion del acusado fue voluntaria... En mi opinidn, parafraseando nue-
vamente al magistrado Harlan, lo ordenado por Ia Quinta Enmienda refleja
que nuestra sociedad considera que ¢s peor permitir una autoincriminacion

- involuntana que privar al jurado de pruebas que tengan eficiencia probatoria.
Asi como se resuelve no condenar al acusado cuando existe duda razonable
sobre su culpabilidad, no debemos permitir que la acusacion presenie como
prueba la confesidn de un acusado cuando existe una duda razonable de que
ésta fue resultado de su decisién libre y racional ™.

Es sumamente importante que quede claro lo que implicarfa esta estra-
regia. BRENNAN ¥ sus colegas sostienen que cuando el acusado alegue que
la admision de cierto tipo de pruebas viola sus derechos constitucionales,
entonces corresponde a la acusacicn probar mds alld de toda duda razona-
ble que la admisién de la prueba en cuestién no vulnera tales derechos. Si
aceptamos esto, sus implicaciones van mds alld de las pruebas confesiona-
les. 1, por ejemplo, un acusado alega que cierta prueba incriminatoria fue

incautada sin mediar una causa fundada para el registro en su domicilio, el
Estado —incluso para presentar tales pruebas ante el jurado— tendria gue
probar mds alld de toda duda razonable que sf hubo causa fundada para gue
la policia entrara en el establecimiento del acusado e incautara los articulos
en cuastion,

En el caso Lego v. Twomey, el arsumento defendido por la minoria no
era equivocado. En muchos otros casos. los tribunales habian insistido en
que una confesidn impugnada sélo podria ser admitida si el Estado habia
probado mds alld de toda duda razonable o por prucha elara v convincente
que fue otorgada voluntariamente . Los tribunales de apelacién en muchas
sentencias han insistido también en que las decisiones sobre la admisibili-
dad de otras pruebas no confesionales, deberian tomarse considerando la
distribucion del error. Algunos tribunales han sostenido, por ejemplo, gue
debe «probarse bajo el estindar de prueba clara ¥ convincentesque- tas-
pruebas obtenidas en registros domiciliarios son producto de una orden
legitima. En otras sentencias se ha sostenido que para admitir el testimao-
nio de testigos oculares que identifican al acusado, se debe westablecer por
prueba clara y convineente que la identificacién se hizo por la observacion
del sospechoso» y no por haberlo visto en una rueda de reconocimiernito
policial **. En otras sentencias se ha insistido en que las pruebas obtenidas

“ Lego v, Twomey, 404 1S 477, pp. 493-495 (IS, 1972),

* Entre ios muchos ejemplos, véuse: Clifton v. US, 125 US App. DC 257, 371 £2 354,
op. 360-364 (1966); Mulling v. U5, 382 120 258 P 261 {1967) IS v fmman, 352 F2d 954,
2,936 (1965); LS v. Smirh, 308 F2d 637, p. 663 (1962},

" US v, Wade, 388 US 219, p. 240 (1967,
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mediante escuchas electronicas sélo pueden ser admitidas si se ha Probag,,
bajo un «estindar alto» que se protegieron los derechos nazm:_En_ﬁaaﬂ
correspondientes 7.

Todas estas propuestas son extremadamente confusas y mﬂﬁagcaﬁ.
camente endebles. Son confusas porgue precisan un alto grado de Pruehg
no para decidir sobre la culpabilidad del acusado (donde si seria mE.aEn..
do). sino para la admision de pruebas (donde manifiestamente no |o es).
Se confunde Ia relevancia y la admisibilidad con el resultado probatori;.
Ningiin tribunal serio en la historia del common law habria imaginado qie
para la presentacidn de toda prueba fisica o testimonial ante el Jurado, se
deberia probar mds alld de toda duda razonable que su obtencisn hy sido
legal. Dichas propuestas obstruyen la biisqueda de la verdad al impedir que
el juzgador de los hechos conozca informacién que es indiscutiblemeng,
relevante y que ha sido autorizada por un juez al presumirla compatible cop
los derechos constitucionales del acusado.

Si una confesién que no ha sido retractada sélo puede ser admitida cuan-
do pueda probarse mis allid de toda duda razonable que no se han violado los
derechos del acusado, entonces se admitirdn aiin menos confesiones Pussty
que «mads alli de toda duda razonable» es un estindar muy exigente, sty
nos colocaria en una posicidn pricticamente indistinguible de la defendida
anteriormente por AYLING, sosteniendo que todas las confesiones retractadas
deberian ser excluidas.

Es necesario insistir en que un estdndar de prueba exigente es apropiado
sélo cuando queremos distribuir los errores de una forma determinada. Sinos
ubicamos en la admisibilidad de pruebas también pueden surgir dos tipos de
error. Aunque en este contexto los errores relevantes no son las absoluciones
falsas o las condenas falsas. Una audiencia preliminar de admisibilidad de
pruebas, después de todo, no termina en una resolucién sobre la culpabili-
dad o la inocencia. Sino que los errores en cuestién se refieren a decisiones
que son competencia de ese juzgado. Unode esos errores seria ba admnision
de pruebas relevantes (como las resultantes de un regisiro domiciliario) en
cuya obtencion se ha violado el derecho del acusado contra el registro v la
incautacion ilegales. Y el error paralelo seria la exclusién de alguna prueha
relevante incautada legalmente. Incluso si creemos que es diez veces peor
condenar a un acusado genuinamente inocente que absolver a uno culpable,
ningtin estudioso licido creeria que esta mixima blackstoniana supone que
a) la admisién de pruebas relevantes obtenidas en una incautacién ilegal
seria diez veces peor que b) la exclusién de pruebas relevantes obtenidas en
una incautacién legal.

U v Taglianeri, 274 F Supp. 220, p. 226 (DRI 1967).
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La insistencia en usar el estindar «mds alld de toda duda razonables
para la admisidn de pruebas es tanto como decir que es diez veces peor
violar los derechos de un acusado que excluir de la consideracion del jurado
pruebas relevantes que han sido obtenidas mediante incautaciones legales.
Desde mi puniv de vista. esta motivacién es absurda, aun suponiendo, tal
como ellos 1o hacen, que el interés en la busqueda de la verdad resulta trivial
en cOMPAracidn con la proteccidn de los derechos del acusado.

En resumen, los sentimientos distributivos blackstonianos sélo tienen
yna aplicacion apropiada en los veredictos errdneos, es decir, en las conde-
nas falsas y en las absoluciones falsas. Ninguna persona licida sostendria
que la admisién de pruebas que siendo relevantes han sido obtenidas en
incautaciones ilegales (que es el tipo de error pertinente en este contexto),
puede dar lugar a condenas falsas. Por el contrario, las pruebas relevantes
—independientemente de como se hayan obtenido (dejando de lado las fa-
bricadas por la policia)— aumentan las probabilidades de que se produzcan
menos condenas falsas v menos absoluciones falsas, Algunos tribunales que
han insistido (a pesar del caso Lego) en que las decisiones sobre la admi-
sin de pruebas deben tomarse bajo el estindar de la preponderancia de la
prueba, han determinado también que los resultados a) ¥ b) son fpualmente
indeseables. Esta decisidn me parece correcta. El uso del estindar +«mds alld
de toda duda razonable» para determinar la admisién de pruebas violaria el
prncipie de la indiferencia.

Varios juristas aceptan que el estindar de la spreponderancia de las
pruchas» es suficiente para admitir la mayoria de los elementos de juicio,
sin embargo, cuando se trata de la admision de una prueba confesional in-
sisten en un estdndar mis exigente (cominmente el «més alld de toda duda
razonable»). Parece que consideran que la admisién de una confesién es
igual a condenar al acusado. Tal y como Satrzeumc (1974:305) pregunta
retdricamente: «en pocas palabras, ;la existencia de una confesicn, sin im-

_ portar c6mo fue obtenida. no aumenta la probabilidad de que el jurado dicte

una condena®». La respuesta seguramente es afirmativa. Pero hien podemos
agregar: |y qué? Cada prueba relevante e incriminatoria, si es admitida,
“puede aumentar la probabilidad de que el Jjurado dicte una condenas. Y
asi debe ser. Eso es justamente lo que decimos cuando le llamamos prueba
incriminatoria o inculpatoria. La pregunta correcta deberia ser «; cuando se
Presenta una confesion, cualquiera que sea su origen, los Jjurados condenan
u.u_ﬁnﬁ_ﬁnﬁqx. Tenemos razones para pensar que no. En muchas jurisdic-
tiones, aungue el juez haya admitido la confesion, el Jurado hace su propia
determinacion respecto a si ha sido otorgada de forma voluntaria. Mis ain,
¢l abogado de la defensa puede introducir cualquier prueba relevante para
demostrar que la confesién no fue otorgada por voluntad propia. Asimismo,
€l jurado puede —y debe— intentar esclarecer si el contenido de la confesién
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es independientemente corroborado por las pruebas ofrecidas por la aclsy.
cion. De no ser asi deben, y probablemente asi lo hardn, descartarla_ Nada g
esto implica negar que los jurados frecuentemente otorgan a una confesigy
corroborada un peso probatorio considerable en sus deliberaciones. Perg S0
lamente estarian haciendo lo correcto: como argumentaré en el capitulg VII
una confesion corroborada es una poderosa prueba inculpatoria. ;

Después de este paréntesis sobre la légica de la admision de lag con.
fesiones y otros elementos de prueba, no debemos perder de vista e etan
problema que estamos analizando. En pdginas anteriores se citarop di.
versos autores argumentando un aumento de excepciones a la admisigy
de prushas relevantes ofrecidas por la acusacién. Mientras otros insiste
en que debemos disminuir las excepciones para la admisién de pruehg,
que han sido ofrecidas por el acusado. Ambas politicas implican gue Jg

pruebas inculpatorias deben satisfacer un estindar mis exigente que lag

pruebas exculpatorias. Asumir como politica piiblica cualquiera de éstas
haria mds dificil condenar a alguien que es genuinamente culpable y faci-
litaria la absolucidn tanto de un inocente como de un culpable. Sin embar.
£0, no tenemos motivo alguno para aceptar tal compensacisn distributiva
si, como se ha visto, somos genuinamente indiferentes al resultado de un
Juicio.

Hasta aqui el objetivo ha sido poner de manifiesto el alcance de ung
conocida estrategia argumentativa errdnea para la evaluacion de reglas pro-
batorias, la cual pretende extender las preocupaciones distributivas mucho
mds alld del estindar de prueba. La meta-regla implicita en juego puede
tdentificarse, sin que sea una caricatura inmerecida, como equivalente ala
afirmacion: «la distribucidn de los errores siempre debe triunfar sobre Ia
reduccion de los errores». Esta meta-regla socava totalmente el objetivo de
la busqueda de la verdad en las decisiones judiciales. Si he insistido en su
discusién es porque suele ser el fundamento de gran parte de los debates
sobre las reglas probatorias, o

3. EL AUMENTO CASI IMPERCEPTIBLE
DEL DISTRIBUCIONISMO IMPLICITO

El problema que enfrentamos, no obstante, va mucho méds alld de _n.a
casos en los que la meta-regla en juego se explicita. $i examinamos lici-
damente (por ejemplo} las Federal Rules of Evidence o las Federal Ru-
les of Criminal Procedure estadounidenses, lo que afrontamos es una gran
cantidad de reglas procedimentales en materia penal que, sin importar su
racionalidad inicial o actual, terminan desviando la proporcin de las abso-
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juciones verdaderas a condenas falsas ¥ la proporcion de las absoluciones
flsas a condenas falsas, con una mayor inclinacién a otorgar al acusado
gna presuncion de inocencia adicional a la ya incorporada en el estindar
de prueba. Suponiendo que estas reglas fueron originalmente establecidas
con el objetivo concreto de otorgar ciertas concesiones que favorecieran la
absolucién 0 por cualquier otro motivo, el hecho es que tales reglas violan
¢l principio de que las reglas probatorias y procedimentales deben promover
Ia reduccion de errores (bisicamente, la relevancia v la fiabilidad) v nola
distribucion de errores.

4. ALGUNAS REGLAS PROBATORIAS QUE VIOLAN
LA POLITICA ANTIDISTRIBUTIVA

A continuacién expongo una lista no exhaustiva de reglas probatorias
federales que demuestran esta desviacion:

I. Laexclusion de aquellas confesiones en las que no se haya informa-
do al acusado de sus garantias establecidas en el caso Miranda’. aun cuando
se haya revelado informacion sobre ciertos detalles del delito que probable-
mente s6lo pudiese conocerlos el autor material del mismo.

2. Laregla de exclusion que prohibe a la acusacién usar pruehas que,
aun cuando sean relevantes, havan sido obtenidas ilegalmente.

3. El llamado fruto del drbol envenenado, corolario de la regla que
excluye pruebas de cargo obtenidas en violacién de los derechos constitu-
cionales del acusado, mediante ¢f cual se excluys también cualquier otra
prueba que la policia descubra siguiendo informacién obtenida en un regis-
tro o incautacion ilicito o a través de una confesién ilegal.

4. Lacreacién de una clase privilegiada de testigos que no estin obli-
gados a testificar sobre aquello que el acusado pude haberles dicho respecto

——aipsheches delictivos.

5. La insistencia de la regla Griffin respecto a que el jurado debe ser
mstruido para que no haga ninguna deduccién desfavorable del silencio del
acusado,

6. La exclusién de pruebas sobre la personalidad o los antecedentes
del acusado cuando la carga de la prueba corresponde a la acusacidn (en to-
dos aguellos casos donde pudiera presentarse, excepto en delitos sexuales )

N de los TT.: También conocida comn sMiranda Rulew, establecida en ef caso Miraneda v.
Arizona, 384 US 436, 86 S.CL, 1602 {1966), que ordena que antes de ser inferrogado se le informie
4 sompechoso que est bajo custodia de la policfa que tiene derscho a permanecer en sikencio, a
M__#n unt abogada presente durante el interrogatorio ¥ a tener un abugado de oficio si no puede

neTatar ung
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7. La obligacidn que tiene la acusacién de probar, para sy admisigy
que es mds probable gue una confesion se ha prestado de forma voluntay,
qQUE s e gacion.

8. El rechazo de aquellas pruebas relevantes que pudieran caygy, =
«prejuicio injustos en el jurado.

9. La exclusion de confesiones obtenidas después de mds de Seis
ocho horas a partir de la detencién de acusados gue durante ese tiempg
han sido puestos a disposicidn del juez correspondiente, aun cuandg tales
pruebas han sido confirmadas.

10. No informar al jurado de que el acusado rehiisa dejar que los teg;.
gos privilegiados presten su testimonio.

lI. La exclusién de una confesién prestada de forma voluntaria y
que ha sido corroborada por otras pruebas si el arresto ha sido sip causy
fundada.

12. No hacerle saber al jurado que hay testigos que INVOCAron su deps.
¢ho a no testificar establecido en la Quinta Enmienda.

13. Los obsticulos que disuaden a los miembros del jurado para que
no formuler preguntas a los testigos; el hecho de que el jurado no lenga
facultad para citar con apercibimiento a aquellas personas que podrian teper
algiin conocimiento sobre los hechos delictivos o para solicitar peritos inde.
pendientes cuando consideran que alguna cuestién no est clara.

14, La inadmisibilidad del testimonio indirecto, Pese a que el tesi.
monio indirecto es considerado como fundamento suficiente para ordenar
la detencién de alguien o para ordenar un registro, resulta inadmisible enel
Juicio oral. (Paradéjicamente: Las pruebas que en un contexto hacen mds
probable que el acusado comelid un delito que su Regacion, luego, no pue-
den ser presentadas en su juicio oral '®).

15.  La regla que prohibe informar al jurado cuando dos o mds perse-
nis se enfrentan a un proceso por el mismo delito y una de ellas ha otorgady
una confesion voluntaria y admisible en la que implica al otro acusado.

16.7 La insistencia de la regla Doyle respecto @ que no se le informe

al jurado que el acusado rehusé contestar el interrogatorio hecho por la
policia.

Muchas de esas practicas probatorias obstaculizan la posibilidad de que
el jurado llegue a veredictos correctos, pues le impiden el acceso a pruebas
relevantes, a menudo sumamente relevantes. Algunas otras le prohiben al
jurado hacer inferencias plausibles (5, 10, 12y 16). En todo caso, la mayoria
de estas reglas incrementan la probabilidad de llegar a veredictos errdneos

*® Weéase las Federal Rules of Procedure: «Las sospechas fundadas pueden basarse en tode
Oen parte en pruebas westimoniales indirectass [Federad Rules of Procedure, Rule 4, y reiferad?
en la Bule 41 (17 13].
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. global, absoluciones falsas y condenas falsas, a diferencia de lo que haria
“zm.u_:.::.a de reglas menos favorables a las absoluciones.

Pese a que carecemos de datos concretos sobre el impacto que cada una
de estas reglas tiene en la distribucidn de errores, parece plausible pensar
que éste €s significante. Por ejemplo, en el caso de la regla nimero 2, un
esindio realizado poco después del caso Mapp v. Ohio, en donde se amplic
ol mbito de aplicacidn de esta regla a los tribunales estatales, encontro que
jas declaraciones de culpabilidad del acusado en delitos con estupefacien-
les cometidos en la ciudad de Nueva York descendieron de mds de un 85
por 100 de los casos a menos de un 30 por 100'. Una década después,
un estudio realizado por el National Institute of Justice informé de que, en
198i.la fiscalia de Los Angeles redujo cerca de un tercio los casos seguidos
contra sospechosos por droga por temor a los problemas que los registros y
las incautaciones originan™. Si tales datos tienen alguna validez, esta regla
por si misma, en todos aquellos casos donde estd implicada, representa de
facto un ascenso significativo del estindar de prueba. Peor atin, los efectos
distorsionantes de tales reglas pueden sumarse acumulativamente. Aunque
pricticamente ningiin juicio implica todas las dieciséis concesiones para el
acusado, no son raros los casos en los que entran en juego media docena o
mas de esas reglas. Si cada una de éstas confiere al acusado un beneficio de
duda adicional, e indeterminable, al ya incorporado en el estindar de prue-
ba. entonces muchos acusados estin recibiendo muchisimas mas concesio-
nes probatorias de las necesarias o aprobadas en el pacto social respecto a
fos costos correspondientes a las absoluciones falsas y a las condenas falsas.
En los capitulos siguientes analizaré con mayor amplitud algunas de las
reglas probatorias mencionadas en el listado anterior, bdsicamente con dos
objetivos: mostrar que, sin duda. tienen una tendencia a favorecer las abso-
luciones y explorar cémo podriames cambiar tales reglas para hacerlas mds
adecuadas a la busqueda de fa verdad en el proceso judicial.

Por ahora, podria ser 1til considerar un ejemplo de la manifestacion de
valores distribucionistas en las reglas probatorias vigentes. Tomemos el nii-
mero 6 del listado anterior que se corresponde con la Rule 404 de las Fede-
ral Rules of Evidence, regula la admisibilidad de pruebas sobre la personali-
dad 0 los antecedentes del acusado. Aunque se admitan ciertas excepciones,
generalmente esta regla (en el articulo 404 [ a]) prohibe a la acusacidn pre-
sentar cualquier prueba sobre los malos antecedentes del acusado. No puede
mencionarse nada sobre sus condenas y detenciones previas. Sin embargo,

—— e

i ﬁ.ﬁﬂ:ﬁ:c anonimao 4l caso, «Effecr of Mapp v. Ohio on Palice Search and Seizire Prac-
ficet in Narcotics Casers en Columbus Jowrnal af Low and Social Broblems_ 4 {1968),
* Nattonal Instirure of Justice, 1982,
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la misma regla (articulo 404 [a] 1) permite al acusado, en caso de que asi
decida, presentar pruebas sobre sus buenos antecedentes. La asimetria aquj
es total. El derecho del acusado a presentar pruebas de sus buenos antece.
dentes claramente incrementa la probabilidad de que sea absuelto. Mientrg,
que impedir a la acusacion la presentacion de pruebas sobre jos malos ante.
cedentes del acusado disminuye la probabilidad de que sea condenada

Sea lo que sea aguello que inspira la légica de esta regla. no puede estar
relacionado con la relevancia y la fiabilidad. Los antecedentes de uny per.
sona, buenos o malos, proporcionan ciertos fundamentos racionales pér
valorar si probablemente ha cometido el delito que se le imputa. §; esty
es asi, entonces tanto la defensa como la acusacién deben tener [ibertag
para presentar ante el jurado cualquier prueba sobre el pasado del acusady,
Los escépticos podrian argumentar que los antecedentes del acusado —sean
buenos o malos— tienen poca relacion con la probabilidad de que haya

cometido el delito especifico del que se le acusa. Sin embargo, tal argumen-

to. aunque es sensato, no fundamenta la Rule 404. Si los antecedentes def
acusado no estin realmente relacionados con su culpabilidad o inocenciy
en el caso en cuestidn, entonces la regla deberia establecer la exclusién de
todas las pruebas gue versen sobre los antecedentes del acusado, con in-
dependencia de que haya sido ofrecida por la acusacién o por la defensa,
Esta regla tendria sentido si y sélo si tuviéramos pruebas empiricas de que:
a) generalmente las personas con buenos antecedentes son poco tendentes 3
cometer delitos; y, b) las personas con malos antecedentes no son mi més o
menos tendentes a cometer delitos. S6lo si estas dos generalizaciones fueran
verdaderas, entonces estaria justificada la admision de pruebas de buenos
antecedentes y la exclusion de pruebas de malos antecedentes. Pero, prde-
ticamente nadie cree en la verdad de estas dos generalizaciones y tampoco
existe evidencia empirica que fundamente alguna ellas. Tal vez esta situa-
cién sélo sea un reflejo de la preocupacién de que si el jurado se entera de

- que el acusado tiene antecedentes penales, entonces lo condenars automti-.-

camente, sin importar si el reste de pruebas demuestran su culpabilidad ep
el case en cuestidn. Afortunadamente, tenemos abundantes pruebas de que
el jurado no se precipita a hacer este tipo de razonamientos?!,

Por consiguiente, es necesario buscar otras razones para fundamentar la
Rigle 404. La tinica razdn posible es que sea un medio para darle al acusado,

* Segin un estudio realizado por Harry Kacve Iroy Hans ZEseL, en Tos casos en que ls
argumenios de la acusaciin no son sdlidos, el jurado que ha renide informacion sobre los ante-
cedentes penales del acusado sigue absclviendo en 2 de cada 5 casos (38 por 100). Esto apenas
sugiere muy vagamente que ef jurado —aun cuando tiene informacidn sobre a historia criminal
del acusadu-- se apresura a condenar solo por el peso de sus antecedentes penales. Véase, Kai-
VEN ¥ ZEBEL, |966: Tabla 52,

e

e oS pan ) i

[INA EVALUACION DE LA PRUEBA Y DE LOS PROCEDIMIENTOS 2
nmﬁnn_.m_ﬂnpﬁ al mncmmﬁaxﬁ_:m tisne un pasado accidentado, una fuerte ...,Emmm
de presuncion de inocencia. La regla establece que. aun cuando se considere
que los malos antecedentes son una prueba relevante para el caso en cues-
Gin, no se permitird que el jurado tenga informacién sobre éstos, puesto que
seria mds probable que el acusado fuera condenado. Este tipo de condenas,
algunas veces, serian erroneas. Por tanto, para eliminar esa posibilidad se
deben excluir tales pruebas relevantes.

Teniendo en cuenta esta asimetria, si resulta un veredicto errdnen en un
caso en el que los antecedentas del acusado hubiesen sido relevantes, clara-
mente es mas probable que éste sea una absolucidn falsa y no una condena
falsa. Peor ain, dado este desvioprobatorio favorable al acusado, habrd mas
sentenicias erroneas en global de las que habria si ambas partes pudieran
presentar libremente pruebas relevantes sobre los antecedentes del acusado.
Por tanto, epistemoldgicamente 5 una muy mala politica piblica.

Es importante mencionar uni argucia clave de la regla probatoria sobre
los antecedentes del acusado: siel acusado elige presentar pruebas sobre
sus buenos antecedentes, entonces la acusacidn puede presentar, como con-
raprueba, pruebas sobre sus melos antecedentes, Al reconocer el derecho
de la acusacidén a refutar las alegaciones sobre los buenos antecedentes, 8
primera vista podria parecer que se anula cualguier ventaja que esta regla
otorga al acusado. 5in embargo, ol analizar un poco esta cuestion, la primera
impresion se disipa.

Una vez que el acusado sabe que 51 presenta alguna prueba sobre sus ex-
celentes antecedentes, autorizarda la acosacion a presentar cualguier prueba
negativa que tenga al respecto, entonces un acusado racional no presentard
ptuebas sobre sus buenos antecedentes a menos que crea gue la acusacion
no tiene pruebas para refutarlas. El resultado serd que este tipo de pruebas
serdn generalmente presentadas por aguellos acusados gue tengan un his-
torial intacto. Hasta aqui, el resultado es inofensivo. Un sujeto sin antece-
dentes penales deberia poder ofrecer tales pruebas a su favor, ya que son
pruebas exculpatorias relevantes. El problema radica en que los acusados
que tengan antecedentes inconvenientes optardn por no presentar prusbas
al respecto y, con ello, impedirin que la acusacién presente ante el jura-
do pruebas sobre sus antecedentes. La exclusién de estas pruebas que son
manifiestamente relevantes hace mds probable que se absuelva a un acu-
sado con antecedentes peligrosos de lo que serfa si ambas partes tuviesen
la libertad de presentarlas. En tanto que las pruebas sobre los antecedentes
sombrics del acusado incrementan objetivamente la probabilidad de gue sea
culpable, esta politica piiblica promueve mucho mas las absoluciones Falsas
que las condenas falsas, También produce mds veredictos falsos en global de
fos que produciria una politica que permitiese a ambas partes, como prueba
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relevante, la presentacidn de antecedentes penales del acusado. Por e5tag
mismias razones, un famoso jurista inglés del siglo xix, presidente de la 0,
te Suprema, George CocKBURN, argumento que el cardcter asiméirico de esty
regla era incoherente:

La verdad es que esta parte de nuestro derecho es una anomalia. Ay,
cuando, 16gicamente hablando, claramente los antecedentes de mala condy,.
ta son un fundamento muy razonable para la presuncidn y la probabilidad g,
la culpabilidad, asi come los buenos antecedentes son un buen fundamepy,,
de la inocencia, la acusacion no puede presentar prucbas sobre los malgg
antecedentes ™,

La Corte Suprema estadounidense reconoce el mismo problema; calif.
cando al derecho que regula este tipo de pruebas como «arcaico, paradijicg
y leno de compromisos y compensaciones, en el que una ventaja irraciong
otorgada a una de las partes es compensada con un derecho de refutacigy
mal fundamentado para la otra parte»>,

Pocos niegan que las pruebas sobre los malos antecedentes el acusady
sean relevantes, aungue no dispositivas, para determinar la culpabilidad de
acusado. Son excluidas no porque se les considere irrelevantes, sino por el
temor a que el jurado pueda darles mayor importancia de la que racionalmente
merecen. Si éste es el temor, entonces ;por qué la acusacion puede presentar
tales pruebas cuando €l acusado declara al respecto en su propia defensa? La
explicacion oficial es que si el acusado presta su testimonio, las pruebas sobre
sus condenas previas o mal comportamiento no son usadas como argumento
de su culpabilidad, sino para impugnar su testimonio al sugerir que, habiendg
sido condenado por delito grave, no se le debe otorgar el valor que aparenta
a su testimonio. Consideremos la l6gica de esta propuesta por un momenio.
5i el hecho de que Jones ha cometido un deliio en el pasado (por ejemplo, el
asalto a un banco}, aumenta las probabilidades de que ahora esté mintiendo

v estores lo quela excepcidn-supone}, [ por los-antecedentes penales de—
b q Pe po AL pel

Jomes no aumentan también las probabilidades de que Jones ha cometido el
delito que ahora se le imputa? 51 el antecedente de haber robado un banco es
una razin para creer gue Jones es un mentiroso, | por qué no es una razon para
creer que Jones puso en circulacidn billetes falsos de veinte ddlares? Toda la
politica piblica que subyace a la regulacién de admisién de pruebas sobre los
antecedentes del acusado es un tejido de cuestiones irracionales.

En los proximos capitulos, se verdn muchas otras reglas probatorias im-
portantes cuyo funcionamiento es similar, otorgando cada una de dstas un

= Regov Rowion, 10 Cox's Criminal Cases, pp. 29-30,
B Michelvor v, US, 335 U3, p. 436 (1948)
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heneficio de la duda adicional al acusado, ademds del enorme beneficio ya
na_u.u_.nwcumuo por el estindar «mis alld de toda duda razonables,

5 LA EVALUACION DE LOS PROCEDIMIENTOS

El curso v la resolucion eventual de un juicio oral no dependen tinicamen-
e de las pruebas que el jurado conczca, sino también de la secuencia de even-
fos que conforman el juicio en si mismo, su preludio y sus repercusiones —lo
que los abogzados usualmente llaman «procedimientoss» —. Asi como existen
minuciosas reglas probatorias, también hay reglas procedimentales que de-
erminan ¢l flujo y el caudal de los eventos. El derecho reconoce una linea
divizoria, no tajante, entre las reglas probatorias y las reglas procedimentales.
Es mis, a nivel federal en materia penal las reglas probatorias son un subcon-
unto ampliode las reglas procedinentales. Sin embargo, epistemolégicamen-
e funcionan de forma diferente. Tal como he estado usando los términoes, las
sreglas probatorias» deterrninan los supuestos hechos que el jurado conocerd
sobre el delito, mientras que las «reglas procedimentaless determinan cadndo
y como esos hechos serdn conocides. Aunque las reglas procesales van mucho
mis alld de simplemente marcar el devenir de un juicio oral. Estas determinan,
por gjemplo, como se selecciona al jurado, qué veredictos pueden ser apela-
dos, guién puede interrogar a quién, las instrucciones que el juex da al jurado,
los estdndares que el juez debe observar para sus diversas resoluciones, entre
otras diversas cuestiones relacionsdas con ello. Obviamente, tales procedi-
mientos pueden influir ampliamentz en el resultado de un proceso.

5i uno se pregunia sobre el tips de criierios episiémicos que pueden ser
usados para evaluar Ias reglas procedimentales. nuestras herramientas anali-
ticas anteriores —la relevaneia y lafiabilidad — son de poca utilidad, puesto
gue las reglas procedimentales no determinan, al menos no directamente,
gué pruebas son admitidas y cudles son excluidas. Tampoco podemos espe-
rar reducir las reglas procedinentates a un solo principio extensivo, comose
hizo con las reglas probatorias. Noobstante, existen al menos dos demandas
epistémicas gque cualquier regla procedimental debe observar:

a} Las reglas procedimentales deben estar disefiadas para optimizar la
probabilidad de que el juzgador de los hechos, habitualmente el jurado, reciba
la informacién de forma tal que le permita hacer inferencias vélidas sobre la
culpabilidad del acusado a partir de las pruebas. Esto es, los procedimierntos
deben establecerse para reducir la probabilidad de un veredicto invilido™.

_* La Suprema Corte sugirid esto al insistir en gue: «Debemos ser conscientes dé que la
funcitn del proceso judicial es minimizar el fesgo de llegar a decisiones errdneass [Adding o v.
Texas, 441 1S 418, p. 425 (1979)].
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b] Lasreglas procedimentales, consideradas como un todo, deben creq,
un sistema de control autocorrective tal que, si se cometen errores serios g Io
largo del procedimiento, su identificacidn y rectificacidn sea posible.

Ninguna de estas metareglas parece ser muy polémica. Estos principigg
son precisamente el tipo de principios a los que se debe recurrir en el diseg,
de cualquier sistema de investigacidn, juridico o de cualquier otro tipo. Ny
ohstante, como veremos en los proximos capitulos, muchos de los proced;.
mientos vigentes no pasan estos sencillos test. Entre ellos:

1. Laincapacidad juridica de la acusacidn para apelar una absolucign,
aun cuando €l proceso esté plagado de serios errores.

2. La incapacidad juridica de la acusacion para exigir a la defensa an.
tes del juicio oral el «discovervs, a menos que la defensa acepte.

3. La prohibictdn a los miembros del jurado para que no declaren so-
bre lo que sucede durante su deliberacidn, incluso si hay sospechas de ire.
gularidades graves o de mala conducta.

4. Si el acusado ha de declarar, se condicicna a que se haga despus
de que haya visto las pruebas fisicas v escuchado los testigos presentados
€n su contra.

5. Latendencia generalizada de los tribunales a negarse a definir a
jurado el significado de «mis alld de toda duda razonables.

6. La facultad tanto de la defensa como de la acusacion de invecar un
conjunto de las llamadas «tachas sin causa» (peremtory challenges). que se
usan para inhabilitar, sin ninguna causa o justificacidn, a los candidatos a
miembros del jurado. (Como si estos actos arbitracos no fueran lo suficien-
temente negativos, también se presentan ciertas preocupaciones distributi-
vas: cuando se trata de delitos graves, a la defensa se le otorgan mas tachas
que a la acusacidn).

7. El hecho de gue el jurado no tenga la obligacidn de explicar ni de
justificar su veredicto (lo que hace sumamente dificil la identificacion de
errores-en las conclusiones del jurado: .

Dejaré para el siguiente capitulo la discusion mds detallada de los pro-
cedimientos; por ahora ofreceré un breve ejemplo para ilustrar el tipo de
problemas al que nos enfrentaremos. Consideremos el rol del «discoverys
en un proceso penal (procedimiento nimero dos en el listado anterior). En
el dmbito juridico, el discovery como tal es una idea relativamente recien-
te. Tradicionalmente. ambas partes iniciaban un proceso ignorando en gran
medida el tipo de argumentos que la contraparte presentaria. El acusado,
por supuesto, tenfa conocimiento de la acusacién formal, en la que se le
explicaba con detalle los delitos que se le imputaban, y la acusacién sabia lo
gue el acusado habia contestado. Pero mds alld de esto, antes del juicio oral
se sabia muy poco. Esto significaba que una parte podria verse sorprendida
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por la otra. Las revelaciones de testigos inesperados, las pruebas proscritas,
|as coartadas contundentes, a menudo podian suspender la trayectonia de
_.En.E o, al menos, desviarlo de ladireccion prevista, Desde un punto de vis-
1a epistémico, una cuestidn importante es que este sistema significaba gee
gna u olra parte procesal era tomada por sorpresa, ieniendo que improvisar
de forma frenética y extemporinea para afrontar la inesperada situacion.
Con €l creciente reconocimients de que el elemento sorpresa no favorete
ol descubrimiento de la verdad, se modificaron las reglas procedimentales
para poner en marcha, antes del juicio oral, mecanismos que prevengzan eie
tipo de situaciones.

Actualmente, segiin la Rule 16(a) de las Federal Rules of Procedure el
seusado tiene el derecho de exigiren una audiencia preliminar que el Estado
le facilite las copias de todas las declaraciones del acusado que posea y de
ins testigos propuestos (incluyendo los peritos), las copias de todos los do-
cumentos relevantes que tenga yel acceso a todas las pruebas materiales gee
ha propuesto presentar, eteétera. El acusado debe solicitarlo y el Estado pue-
de dictar una peticién similar ala defensa. Hasta este punto, todo bien. El
intercambio de informacion antes de iniciar el juicio oral hace mds probabe
que el debate tanto de las pruebss testimoniales como del resto de elemea-
tos probatorios, se haga con la mejor informacion posible. Esto claramea-
te estd conforme con el principio (a). mencionado anteriormente, sobre las
reglas procedimentales. Sin embargo, esta reforma legal, ademds de tardia
fise muy mal pensada, pues otorga al acusado el control wnilateral sobre el
inicio del discovery process. Esioes, s1 el acusado no solicita al Estado que
revele las pruebas con las gue cuenta. entonces el Estado estd impedido para
solicitarle al acusado el «discovery», (Existen algunas excepciones a esi.
especificamente cuande el acussdo pretende presentar la Hamada «defenta
afirmativas).

La pregunta obvia es, ;si el discovery indudablemente contribuye a
la bilsqueda de la verdad (como parece hacerlo), por qué sdlo tiene lugar
siy solo si el acusado lo desea? Si el discovery asegura a ambas partts
el acceso previo a las pruebas necesarias para preparar minuciosamenie
sus argumentos, entonces no deberia ser manipulado por los intereses
particulares de ninguna de ellis. Y, jqué intereses se benefician con el
establecimiento de una discovery rule asimétrica como ésta? La actual
discovery rule permite al acusado sorprender a la acusacidn si elige no
solicitar el discovery, mientras que la acusacion no tiene un mecanis-
mo semejante para evitar el conocimiento previo de aquello que serfin
sus sorpresas. La consecuencis previsible de la «discovery rules en s
forma vigente es que los acusidos que tienen alguna sorpresa por pre-
sentar — del tipo de sorpresas de las que se teme no superarian el exi-
men previo suministrado por el discovery —, mantienen la posibilidad de
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presentarla si es necesario, esperando sorprender a la acusacidn despre.
venida. Esta no es una forma para descubrir la verdad sobre los hechgs
del delito. Si el diseovery tiene alglin mérito epistémico (y creo que [q
tiene), su ejercicio no debe ser discrecional, ni puesto en manos de ang
de las partes. Tal y como esid ahora, la discovery rule otorga al acusady
una marcada e infundada ventaja que no estd basada ni es compatip),
con maximizar las posibilidades de que el Jjurado escuche los mejore,
argumentos que ambas partes puedan presentar. Este es un ejemplo mis
de un sistema judicial que intenta jugar con la distribucicn de eITorey
cuando debe ocuparse por su reduccion. En el capitulo §, analizaremqg
otros procedimientos epistémicamente cuestionables.

. CONCLUSIONES

Antes de cerrar esta discusion sobre algunas de las metareglas de la teq.
ria de la prueba y el procedimiento, quizd es necesario decir algo mds para
disipar la preocupacidn de que en mi rechazo por el desenfrenado distriby.
cionismo que estd presente en la prueba y el procedimiento, mis argumentos
revelen una indiferencia, incluso cierta hostilidad, hacia el acusado en up
juicio penal. Niego rotundamente tal acusacién. Para empezar, la propuesta
de que las reglas que regulan un proceso deben ser aquellas que hagan mis
probable llegar a un veredicto verdadero, no puede ser hostil con el acusado
inocente. El acusado inocente busca sobre todo un veredicto verdadero. S
mi postura es menos indulgente con alguien. seria con los acusados culpa-
bles, con los cuales no me disculpo.

Sin embargo, ante la acusacion de minimizar la importancia de incli-
nar £l sistema a favor del acusado, la respuesta mds importante es: nada de
lo que he dicho descarta desviar el estdndar de prueba a favor del acusado
tanto come la sociedad prefiera. Mi propuesta es incorporar explicitamen-
te en el estdndar toda tendencia a favor de las absoluciones que la sociedad
considere apropiada, en funcitn de su valoracion respecto a la proporcién
de acusados inocentes que estd dispuesta a condenar, asi como su valora-
cion del costo de las condenas erréneas y de las absoluciones errdneas.
(Por mi parte, como epistemdlogo, tal como he dicho y diré, establecer los
limites para ello estd fuera de mi competencia, por lo que no es parte de mi
andlisis. Ahora, como ciudadano. mi postura es que se deberia establecer
un rango de 0.9, aungue bien podria quedar satisfecho con valores ligera-
mente mis bajos o mas altos que ése. Debo confesar que personalmente no
me gustaria vivir en una sociedad en la que, como Maimdnides, considere
gue las condenas falsas son mil veces peores gue las absoluciones falsas o
que entre mil acusados inocentes ¢l sistema de justicia no puede condenar
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,mis de uno®. Bajo un régimen asi, habria muy pocos condenados culpa-
ples y prcticamente ninguna prevencion del delito).

Una vez establecido el nivel apropiado de parcialidad, debemos dejar
que el resto del sistema funcione como una méguina epistémicamente res-
petable, esto es, que disminuya los errores, que sea una herramienta de in-
vestigacion neutral respecto a la distribucion de los errores ¥ que busque
desinteresadamente la verdad. Silo de esa manera podemos asegurar que
el proceso judicial cumple el contrato social previo respecto a los costos
de los errores ¥ los éxitos. S6lo de esa manera podemos asegurar que la
gpreciacion del jurado sobre la presunta culpabilidad del acusado es lo mds
fighle posible.

Cuando presento este argumento a amigos y a colegas, algunas veces me
recuerdan gue en los procesos penales convencionales un acusado solo —a
menudo pobre — se enfrenta al imponente aparato policial v a la estructura
de la fiscalia. Normalmente es representado por un defensor piblico que,
en algunas jurisdicciones estadounidenses, tiene un total de menos de siete
horas para dedicarle a cada caso™. Esto sugiere que es necesario —y soy
incapaz de contar cudntas veces he escuchado esta misma frase en diferentes
gscenarios — «igualar las condiciones de las partes». La adopcidn de reglas
probatorias y procedimentales que aumentan las absoluciones, se considera
como una forma de instaurar la paridad en una situacion donde un David
cojo s¢ enfrenta a un imponente Goliat,

Los entusiastas de este eslogan pretenden hacernos creer que si no for-
mulamos reglas probatorias v procedimentales a favor del acusado, el acusa-
do inicia «el juego» con grandes desventajas. Se debe identificar Ia falsedad
de este tipo de defensas especiales. El juego —adoptando esta engafiosa
metifora por un momento— ya se fticia con una fuerte inclinacién a favor
del acusado dado el estdndar de prueba. Con la insistencia en decir que (por
¢jemplo) por cada condena falsa haya diez o veinte absoluciones verdaderas

¥ con I3 incorporacion de esta decision en el estandar de prueba, ya hemos

dado una enorme ventaja a todo acusado de un delito, sin importar si es
culpable o inocente.

El sentido comiin deja claro que la verdadera desventaja en un proceso
penal es precisamente lo opuesto a lo que los distribucionistas pretenden
hacernios creer. Desde que se inicia un proceso penal, el acusado culpable
promedic estd seguro de gue, aungue sea cuipable, es poco probable que

———

" «Es mejor... absolver a mil personas culpables que ejecutar a un hombre inocentes, Mar-

MiADES, 1967: 370
¥ Oficina de la defensoria piblica del Estado de Missori, «Fizcal Year 2004 Annal Re-
Porr=, 1 deoccmubre def 2004,
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S€4 condenado. El acusado inocente, por su parte. sabe que es expa. ..

fariamente improbable, dado el estandar de prucha, que sea erréne d0rd;.

condenado. Si permitimos a las reglas probatorias y pincadimen E_m nmm“”&ﬁ

aun mis el proceso judicial para aumentar las absolucio nes; wikos Emmnq

rremos el riesgo de no tener nivelado el campy de O I
t . $iR0

atin mis. i 4€ Inclinarly

Por supuesto, es cierto que algunos fiscales tienen a su disposici
n.m:_ﬁm recursos financieros y de mvestigacion que el mn:ﬁn&ﬂs&%ﬂﬂ??
tiene. Pero, ;esta inclinacidn en las reglas del juego hace gue el acusady A
en una nlmmﬁm_,m.u.m injusta? Para decidir esto, conteste la siguiente pre o
$1 usted fuera un acusado inocente en un proceso penal y tuviera acnwﬁ&”
entre una a.m las siguientes opciones, jeudl elegiria: a) El estindar de la o
ﬁm.:anhmu&u de la prueba y una fiscalia en una situacion econdmica diff, ﬁﬂn
b} Un estdndar de prucha muy alto y una fiscalia con grandes Rn:;aqw_ %
Eﬁa_.nﬂac ¥o —sin la menor vacilacion — preferiria (b) y no (a), entg i
la cuestidn queda resuelta. . o

Este capitulo ha insistido sobre todo BN que si nue: incipal i
descubrir la verdad, entonces no debemaos nwﬂ enla Hﬂnﬁnwh_nﬂﬁmhﬂﬁ&
larelevancia —y ala fiabilidad — como fundamento de las reglas probatorig m
por reglas de exclusién favorables al acusado. Tales reglas, Em_mamzm_.ﬁ:h..
ﬂnm,.‘mmmng las fronteras entre el genuinamente culpable ¥ el ma:uiwanaa_
inocente, haciendo mds probable que el ndmero global de veredictos errg.
Deos sea mucho mds grande del que fuese si Jas pruebas excluidas fuesen
mamEam,m..EanEnm pricticas probatorias que generalmente hagan que ¢f
verdadero inocente sea declarado inocenge ¥ que el verdadere culpable seq
ann_mﬂm.a culpable. Lo que no queremos son pricticas que hagan que algu-
103 hadts mocentes verdaderos terminen como inocentes, mientris que muchos
meds culpables verdadercs terminen Como inocentes,
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CAPITULO VI

LOS ACUSADOS SILENCIOSO0S, LOS TESTIGOS
SILENCIOSOS Y LOS JURADOS IMPEDIDOS

Ahora, como en ¢l pasado, algunos estudiosos de nuestro
sistema penal consideran que la inmunidad [esto es, el derecho
del acusado a no inculparse] es un dafio y no un beneficio, por
lo que limitarian su dmbito de aplicacidn o directamente la
eliminarfan. Sin duda, persistiria la necesidad de proteccidn
contra la tortura fisica o mental... No obstante, la justicia no
pereceria si el acusado estuviera obligado a responder a una
investigacion reglamentada,

Magistrado Benjamin Carpozn’

Si todos los delincuentes de todo tipo hubiesen pensado y
elaborado un sistema con base en sus propios deseos, ;no es
esta regla [el derechio a permanecer en silencio] lo primero que

= hubiesen establecido para su propia seguridad?
Jeremy BentHanm®

El derecho del acusado a no inculparse, establecido en la
Cuinta Enmiends.. no estd disefiado para aumentar la fiabili-
dad de la determinacion de los hechos, esti en la Constitucicn
por razomes completamente independientes.

Carte Suprema de los Estados Unidos?

' Palko v. Connecticur, 302 US 319, p. 320 (U5, 1937),
* Bentham, 1327- 241,
¥ Allen v. illinois, 478 US 304, p. 375 (1956),
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1. EL SILENCIO Y LA BUSQUEDA DE LA VERDAD

En los siguientes cuatro capitulos examinaré algunas reglas probai.
rias y procedimentales concretas para ver si contribuyen a [a bisqueda g
la verdad o, por el contrario, si interfieren en ésta. Las reglas a analizar soq
particularmente problemdticas. En lo personal, cuando encuentro reglys
que no contribuyen a la bisqueda de la verdad, el experimento mental que
propuse en el capitulo [ me requiere que explore las alternativas. La disey.
sidn comenzard con una amplia familia de reglas probatorias que determj.
nan quién estd oblizgado a testificar ¥ qué inferencias deberian permitirsele
hacer al jurado cuando tal testimonio no estd disponible. Dependiendg
de quién debe rendir el testimonio en cuestion. podemos clasificar dichgs
reglas en tres clases: el acusado, ¢l testigo con algo que ocultar ¥ el testigg
privilegiado.

2. ELACUSADO

Cuando un sospechoso es arrestado ¥ acusado de un delito —desde el
punto de vista de la policia-— es una fuente de informacidn potencial v po-
derosa. 51 efectivamente cometic el delito, el sospechoso podria confesar,
Pero, independientemente de si lo cometid o no, es muy probable gue tenga
informacidn sobre los hechos y sobre las personas involucradas. Mo obs-
tante, desde el preciso momento en gue es arrestado, el derecho protege al
acusado de tener que revelar lo que sabe. No tiene la obligacion de decir
nada a los agentes que estin llevando la investigacidn, ni a los oficiales que
le arrestaron. Mas adn, nada se puede hacer con su silencio. Siguiendo lo
que en Estados Unidos se conoce come Dovle rule, no se puede informar al
jurado de que el acusado rehusd contestar los interrogatorios de la policfa®,

Durante el juiciooral, la acusacidn no puede haver referenciaal silencio del —

acusado sin correr el riesgo de que sea declarado nulo. El juez instruird al
jurado respecto a que la falta de declaracidn del acusado durante las audien-
cias previas o durante el juicio oral mismo bajo ninguna circunstancia puede
tomarse como prueba. ni siquiera parcial, de su complicidad en el delito. El
siguiente es un modelo tipico de esta instruecion al jurado en los tribunales
federales estadounidenses:

* Desde 1976, si no es gque anies, [os tribunales han sostenido que los jugces federales no
pueden admitir pruebas de que el acusado. al estar bajo arresto, rehust conlestar las pregunias de
{a policia [Dovle v. Ghia, 426 US 610 {1976). Véase también: Miranda v, Arizena, 384 US 436,
p. d6d {1966)].
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Usted no puede dar ningiin significado al hecho de que ! acusado no de-
clare. Usted no puede hacer ninguna inferencia desfavorable para €1, puesto
gue not estd en la misma posicidn que un testigo. De ninguna forma usted pue-
de considerar esta situacidn en contra del acusado durante sus deliberaciones
en el cuarto del jurado. . Ep otras palabras, usted simplemenie debe eliminar
totalmente de su cabera el hecho de que el acusado no declard. Puede haber
un sin mimero de razones para no declarar siendo completamente inocente.
El acusado podria estar nervioso, podria tartamudear al hablar o podria tener
una voz poco aractiva. Existen cientos de posibles razones. Es simplemente
una situacidin que usted no debe considerar v vo le estoy mstruyendo, como
cuestion de derecho, para que no lo haga®.

En algunas jurisdicciones, el jurado es fuertemente sancionado & vio-
la sz juramento de no otorgar significado alguno al silencio del acusado®.
En pocas palabras, los tribunales consideran que el silencio del acusado es
irrelevante.

3. ELTESTIGO CON ALGO QUE OCULTAR

Algo similar sucede cuando un testigo con una orden judicial de compa-
recencia hace valer su derecho a la no-autoineriminacion ¥, con ello, rehisa
ﬁmmmnﬁ. En el caso US v. Johnson se determing que un juez podria negarse
a permitir gue un testigo declare si advierte que éste pretende hacer valer
su derecho contra la autoincriminacion”. Si esto sucede. tanto la acusacién
COmo _‘.m defensa sabrdn que si Hegan a mencionar que uno de sus potencia-
les testigos «se ha acogido a la Quinta Enmiendas, el juicio concluiria sin
recaer sentencia. Si el testigo recalcirante hace valer su derecho justo al
momento de su declaracidn, entonces, generalmente el jurado es apercibido
para que no otorgue significado a aguello que ha presenciado.

4. LOS TESTIGOS EXENTOS POR PRIVILEGIOS

E tercera circunstancia en la que el silencio conlleva un tratamiento
m.mﬁ...ﬁa se da cuando un testigo con una orden judicial de comparecen-
¢ia rehiisa prestar su testimonio no porque esté aleganda su derecho a la

* Model Federal Jurv Instrecrions-Criminal 507

* El Primer Circuito advierte i jurado: «[El acusado] tiene el detecho constitucional 4 ne
declarar y a que ninguna inferencia de su culpabilidad ni de cualguier otra cuestidn pueda hacerse
del hecho de que [ acusado] no declare. Serfa incorrecto que alguno de ustedes hiciese ese tipo
e ..q.w.u,._.m_.ﬁﬁﬁ 5 Mds, Serfa uma viekacion a su juramento como jurados (fHid.: 303,

TS v Joirson, 483 F2d 1206, p. 1211 {Primeér Circumo. 1973),
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no-autoincriminacion sino ampardndose en la excepcidén a sy obligacis, &
testificar dado cierto vinculo especial con el acusado (por ejemplo, 5, 6
yuge, su abogado, su psiquiatra, su trabajador social o su sacerdote), §; r_“w
declaraciones del testigo privilegiado se hacen en ausencia del jurado, ; Iy
defensa ni la acusacion podrin mencionarlas. En cambio. si el testigo pyi
vilegiado testifica en presencia del Jurado, éste serd seriamente apercibig,,
para que ignore lo que ha presenciado,

Desde el punto de vista epistemoldgico, los tres tipos de silencig tieney
dos aspectos problemiticos: primero, el derecho permite que aguellos con
informacidn relevante no la transmitan: ¥, segundo, al jurado no se |a infor.
ma de que ciertas pruebas relevantes fueron excluidas o, en su €aso, se |g
insta a hacer como si no lo supiese. La metarregla general sobre la.releyyy.
cia y la fiabilidad, analizada en el capitulo IV, nos exige ser cauteloses siem.
pre que se impida hacer inferencias sobre pruebas relevantes, Este Hpo da

decisiones, como se ha argumentado, sélo son apropiadas si la informacigy *

subsecuente es claramente irrelevante o tan confusa que 5e lengan razone;
solidas para creer que el jurado probablemente inferird conclusiones inco-
rrectas. En el andlisis de este tipo de casos, las preguntas principales serjp
las siguientes:

a} Permitir a los acusados, a los testigos culpables y a los testigns pri-
vilegiados que no digan lo que saben sobre ¢l delito, ;favorece al interds ge
la bisqueda de la verdad?

) Cuando algune de estos silencios ocurre. £5¢ promueve la biisqueds
de la verdad al instruir a los jurados para que no le otorguen significado g
tales hechos?

En ambos casos, la respuesta implicard decidir si para las deliberaciones
del jurado serfa relevante que supieran que alguien que tiene informacién
sobre el delito rehdsa revelar lo que sabe. En pocas palabras. jes impor-

tante el silencio? En Jo que sigue se analizardn los tres casos de manera

separada.

5. LOS ACUSADOS QUE PERMANECEN EN SILENCIO:
EL PROBLEMA

A riesgo de criticar una y otra vez lo obvio, sigue siendo importante
decir que las investigaciones que debe llevar a cabo la policia se ven clara-
mente obstaculizadas si alguien con informacicn sobre un delito, dejando de
lado al sospechoso, rehiisa decir lo que sabe, De la misma forma., el silencio
del acusado interfiere con la obligacién que tiene el jurado de determinar los
hechos: posiblemente la tinica excepcién son aquellos casos raros en los que
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) acusado no sabe literalmente 1ada sobre los hechos delictives, ni de su
MRE&Q ni de sus repercusiones.

Considérese un caso simple: h policia encuentra cierios objetos robados
e ol almacén de Jones. el acusaio. Varios testigos declaran que éstos les
fueron robados. Inocente o culpable, Jones estd probablemente en una buena
Emﬁ.ﬁ__: para aclarar como obtuvs esos articulos robados. Sin embargo, no
estd obligado a decir nada. Clarsmente, esta politica piiblica (que Namaré
«el Acusado Silencioso») incrementa las probabilidades de que el Estado
no tenga pruebas suficientes paraconvencer al jurado de la culpabilidad de
jones mds alld de toda duda razomble.

No obstante, la cuestion mds importante ahora no es si el «Acusado
Silencioso» incrementa la proporidn de absoluciones (va que las absolu-
ciones no son per se algo negativ). sino el impacto de esta politica en la
frecuencia de absoluciones falsasy de condenas falsas. A diferencia de un
sistema hipotético donde los acusados colaboran en las investigaciones de la

- policia, podemos presuponer que d «Acusado Silenciosos generard muchas

mis absoluciones falsas. Si las pares que son genuinamente culpables dicen
lo que saben sobre los hechos del delito, es dificil imaginar que muchos de
ellos serian absueltos. De igual foma, habria menos condenas falsas dado
que serfa menos probable que se fresentasen cargos penales contra el ino-
cente si el culpable siempre reconuciera los hechos. Pero esta comparacidn
no es muy dtil, puesto que es muy improbable que los acusados gZenuina-
mente culpables que se han resistdo a confesar o antes del Juicio no han
dicho nada sobre su delito a un tereero, digan la verdad si confiesan, incluso
haciéndolo bajo juramento.

Una comparacion mds dtil es on un sistema donde los acusados estan
obligados a testificar pero en el qu: no tenemos garantias de su veracidad.
Obviamente, requerir al acusado pira que testifigue no es lo mismo que ha-
cer que diga a verdad. Es mds, todc abogado sabe que mentir puede ser casi
igual a revelar la verdad. Un acusado culpable qué tesiifica a su favor puede
verse obligado a probar sus afirmaciones en un interrogatorio cruzado. Las
inconsistencias o la implausibilidad de su narracién de los eventos pueden
llamar la atencidn del jurado. El jundo puede hacer inferencias del compor-
tamiento del acusado al testificar, tpistemoldgicamente mds contundentes
que aquello que puedan inferir de s silencio sentado al lado del abagado.
Asi pues, si en ausencia de la doctrina del «Acusado Silencioso» se pudiese
obligar a los acusados a testificar, serfa factible suponer que probablemente
las absoluciones falsas disminuiriar (incluso si la mayoria de los acusados
tulpables mintieran en su testirnonic).

Evidentemente. incluso en ausencia del derecho constitucional a per-
Manecer en silencio, un acusado pedria elegir permanecer callado cuando
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es llamado a testificar. A no ser que se haga uso de instrumentos de tortyy,
como las empulgueras o el potro o bien enviarlo a la cércel Por desacy,
nada puede forzar a un acusado que rehiisa testificar. Con mndependenci, n_,,..
si el sistema otorga o no a los acusados el derecho a permanecer callad,
¢stos obviamente pueden hacerlo. En este sentido, el «Acusado Silencigg,
es potencialmente un elemento de cualquier conjunto de proced imientpg pe.
nales, nos agrade o no.

Pese a esto, el sistema puede incorporar incentivos adicionales para fo.
mentar el testimonio del acusado. De hecho, en Ia historia del common law b,
habido sélo un incentivo de este tipo: los Jurados tenfan libertad para inferis
del silencio del acusado cualquier conclusidn que consideraran apropiada, py,
ello, los acusados que se negaban a testificar corrian el riesgo de que tal hecpy
llevara al jurado a conclusiones no favorahles para ellos. El famoso casg Grif.
Jin, al sostener que el jurado violaria un derecho constitucional del acusadg g
atribuyese algiin significado a su silencio, terming con esta practica en 1965,
Si se derogara lo dispuesto en Griffin, se restableceria una poderosa razon para
que el acusado decida contar su parte de la historia.

El problema no es solamente 1a falta de incentivos sino, agravando mis
la situacién, una serie de fuertes desincentivos para testificar, creados, comg
en el caso Griffin, por los tribunales. Consideremos algunas de las situacip.
nes por las que podria pasar un acusado que decide testificar. En el momenty
en que sube al estrado, la acusacién puede introducir en el interrogatorio
cruzado una larga lista de cuestiones incriminatorias que previamente hy-
bian sido excluidas. Por ejemplo. si el acusado tiene antecedentes penales,
la acusacion puede usar esta informacion como argumento para desvirtuar
el testimonio del acusado. Si el acusado confess ante la policia y después
se retractd, llevando al juez a excluir esta prueba, la acusacidn podrd dar
cuenta de esta situacidn ante el jurado. Si el Juez excluyd pruebas relevantes
pero ilicitamente incautadas, éstas pueden ser siibitamente introducidas para

desvirtuar la credibilidad del acusado. En pocas palabras, las reglas vigentes

eTean una situacion en la que cualguier sujeto que es acusade, especialmente
el que es culpable, tiene muchisimas razones para no testificar. Esto no esun
buen augurio para la biisqueda de Ia verdad.

5i la politica del «Acusado Silenciosos no existiera. las jurados, a la
hora de analizar las pruebas presentadas en contra del acusado. prxdrian ha-
cer inferencias adecuadas de tal negativa. Esta politica tenderia a reducir
el nimero de absoluciones falsas. Por ello. parece claro, 1l como sefiala
BENTHAM en la cita al inicio de este capitulo, que la politica del «Acusado
Silenciosos sirve al interés del acusado que es genuinamente culpable.

(Esta politica también promueve los intereses del inocente? Podemos
imaginar circunstancias en las que un acusado genuinamente inocente pen-
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qaria gue 51 ofrece pruebas a Ja policia o testifica ante el Jjuzgado, es mis pro-
pable gue sea condenado errdneamente. Por ejemplo, posiblemente cuente
con informacién sobre los hechos delictivos que lo hagan parecer culpable,
pese & que haya sido otra persona la que cometi6 el delito. O quizd tema gue
su aspecto genere en el jurado un prejuicio irracional en su contra, O, tal vez,
e preocupa que su testimonio veraz implique a alguien que aprecia, a guien
guiere proteger de cualquier sospecha.

Vamos a suponer que el «Acusado Silencioso» — entendido tanto COT0
¢l derecho a permanecer en silencio, asi como el «derechos a que ese silen-
cio no sea considerado en el razonamiento del Jurado— pude proteger de
la condena a un pequefio grupo de acusados inocentes. i Es esto suficiente
para legitimar tal politica? Como se arguments en el capitulo anterior, para
responder a este tipo de preguntas es necesario caicular, ¥ después compa-
rar, las condenas falsas que impidié y las absoluciones falsas que generd,
una comparacion que los defensores del «Acusado Silenciosos convenien-
temente nunca hacen.

(L4 negativa de un acusado a decir o que sabe (a la policia o al juzgador
de los hechos), deberia ser un elemento a considerar en las deliberaciones
del jurado sobre los hechos? Esta es una cuestidn sencilla. En la vida or-
dinaria, cuando existen pruebas plausibles de las fechorias de un sujto y
éste, confrontado con esas pruebas, rehiisa hablar sobre ello, esa negativa se
toma normalmente como un indicador (atencion, no como determinante de
un hecho probado sino como un indicador relevante) de que esta escondien-
do algo. En suma, el silencio del acusado frente a pruebas plavsibles de su
culpabilidad es relevante para decidir respecto a su culpabilidad. Entonces,
es evidente que la politica del Acusado Silencioso, al liberar al acusado de
la obligacitn de hablar al respecto y, luego. no permitiendo al jurado otorgar
significado alguno a ese silencio, tiene una mayor tendencia a proleger de la
condena al culpable que al inocente. En términos llanos, no hay una justifi-
cacion epistemoligica del Acusado Silencioso.

No obstante, la perspectiva de cambiar a un sistema donde los acusados
son requeridos para que presten su tastimonio es escasa. Gran parte de la
ieoria —o mejor, de la ideologia— sostiene que el Acusado Silencioso es
¢l gran baluarte, el paladin de nuestras libertades. Una tipica exageracion
promotora de esto es el siguiente pamafo escrito por el magistrado Arthur
J. GoupBErG (acordado por unanimidad en la Corte Suprema) en un caso
clisico de 1964:

El derecho que protege de Ia autoincriminacién «sienta un importan te
avance en el desarrollo de nuestra libertads — «uno de los grandes aconteci-
mientos en la lucha del hombre por la civilizacions — . Este refleja muchos
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de nuestros valores fundamentales ¥ de nuestras mds nobles ASPiriCipne,.
nuesira poca disposicion para poner a los sospechosos de un delita e p) neu,
trilema de la autoincriminacion, el falso iesimonio o el desacato: pye i
preferencia por un sistema de justicia penal acusatorio y no por ung EEE.MHHN
o, H.Enmnd temor de que las declaraciones auto-inculpatorias sean oEnE.&“
ER&_E.H abusos y tratos inhumanos: nuestro sentido de Sair play que djo
= justo balance en la relacidn individuo-Estado, exigiendo al gobiemy a.”
molestar a los individuos a menos que haya una razén fundada para ellg
ademads, exigiendo al gobierno que en su lucha contra el individuo asums E.w_m..
la cargas; nuestro respeto por la inviolabilidad de 1a personalidad humana
n_. derecho de cada individuo «a un enclave privade donde pueda situar MM
vida privada»: nuestra desconfianza a las declaraciones auto-condenatorias: ¥
nuestra comprension de que esta prerrogativa, aungue algunas veces seg .ﬁ,_=
ampare para el culpables , a menudo es «una proteccion para el inocentes

Dejemos de lado el recelo que se produce cuando jueces inteligentes,

COMI0 mﬁ__um.mwm. fecurren a este tipo de retdrica rimbombante, pues parecie-
fd Que lienen pocos argumentos serios para sustentar su postura. Mejor to-
memos literalmente ese pasaje y veamos si tiene algiin sentido. Claraments
solo las iltimas afirmaciones de GoLDBERG respecto al Acusado mmmuﬁah.h
m.ma,: relacionadas con la bisqueda de la verdad. Por ello, comencemos con
estas y &mm tarde regresaremos a los argumentos no-epistémicos. En su ilg-
Ma oracion, GOLDBERG, con el fin de confrontar dos ideas, usa retdricamente
los adverbios «algunas vecess ¥ «a menudos, invitindonos engafosamente
dcreer que s mds probable que el Acusado Silencioso proteja de la condena
al inocente y no que asegure la absolucién al culpable. Por supuesto, como
¥a se ha dicho, es posible concebir casos donde el ejercicio del «derechos
a permanecer en silencio puede proteger de la condena al inocente. Sin em-
bargo, estos casos se ven desbordados por el nimero de situaciones en las
que podemos concebir un rol trascendente del Acusado Silencioso para la
absolucién del culpable. Si Goipgere no estuviera interesado en defender
un argumento ad hoc, podria haber dicho de una manera menos engafios
que el Acusado Silencioso «a menudos ofrece proteccion al culpable y «al-
gunas veces» al inocente. Tal franqueza habria, por supuesto, debilitado la
conclusidn que pretende ofrecernos.

mE embargo, podria decirse que aun cuando el Acusado Silencioso sélo
protegiese de la condena al poco frecuente acusado que es genuinamente ino-

¥ Murphy v, Waterfron:, 378 US 52 (1964). (Se omiten las citas) Bl juez Henry Freenooy
{968 677} al respecto ohservi agudamente que «hasta &l punto en el que expresiones elocuentes
han sido mmmmﬂn_m.m como sustitute de argumentos silidoss en las discusiones sobre cuestionss
Wm__wnﬁﬂn__ﬁ al silencio. La prosa de Goupeexo, mucho mis eluborada ¥ forida, es tipica de este

e
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cente, tales €xitos son valiosos y deben promoverse. Para no caer en el engafio
de la logica general del argumento de GoLpRERG. tengamos en cuenta gue
muchas politicas piblicas manifiestamente absurdas «ofrecerian proteccicn
gl inccente» . Por ejemplo, una politica piblica que sustente que las mujeres
geusadas deberfan ser automsticamente absueltas o una que considere e se
deben excluir las pruebas en contra de todos los acusados negros que son zur-
dos, «a menudo» protegerian al inocente. ; Tenemos alguna razén para pensar
que la circunstancia de ser mujer o ser un sujeto negro y zurdo o un Acusado
Silencioso. indican con mayor probabilidad la inocencia y no la culpabilidad?
A menos que tengamos tales rzones, esta prerrogativa no estd justificada,

Consideremos brevemente algunos otros puntos sefalados por Govp-
pere. El strilema cruel» que menciona: si se obligara a los acusados a pres-
tar su testimonio bajo juramento, lzs graves elecciones a gue se enfrentarian,
segtin €l, son a) admitir su culpa; &) mentir estando bajo juramento y, por
ello, cometer perjurio; o, ¢) permanecer en silencio y afrontar cargos por des-
acato a la autoridad judicial o una inferencia desfavorable de su silencio por
parte del jurado. Adviértase que el acusado inocente no afronta este trilema.
El puede decir lo que sabe sin reconocer su culpabilidad ni prestar un falso
testimonio. El individuo que enfrenta el cruel conjunto de opciones sefiala-
das por GOLDEERG es el acusado culpable. Y, ; son estas opciones realmente
crueles? Obviamente ninguna persona razonable verfa con agrado tener que
elegir entre alguna de ellas. Pero si el acusado es culpable, é] se puso a si
mismo en tal trilema. nadie le obligo a cometer el delito. 51 cometis el delito
y sin el derecho al silencio, efectivamente tendria que elegir entre confesar,
mentiy © mantenerse obstinadamente en silencio y soportar cualquier infe-
rencia adversa que el jurado pudiera hacer de su actitud intransigente,

No hay nada en este acertijo que lo haga mds «cruels que la situacién de
un esposo infiel enfrentado por su esposa con pruebas de su infidelidad, en
la cual debe decidir si confiesa sus lios amorosos, si mienie o si se mantiene
firme ignorando el problema. Gorsere parece argumentar que-se debe pro=—
teger al acusado culpable de algunas de las consecuencias generadas por su
infraccicn al derecho, Y aqui no se trata ya de mero sentimentalismo, como en
el caso del esposo infiel, sino que se dirige a una sujeto que no puede aducir
fuertemente tales sentimientos.

Otra parte del fragmento de GOLDBERG a la que debemos prestar atencidn
—Puesto que representa una opinion generalizada en el dmbito juridico, espe-
cialmente entre los abogados de la defensa— , es la concepeicn del juicio coma
Un proceso que debe satisfacer nuestro sentido de «fair play» y en ¢l cual es
necesario imponer un «balances entre el Estado v el acusado. Esta concepeidn
del proceso penal nos invita a pensarlo como el juego de un deporte. Coma en
todo juego, ninguno de los jugadores debe tener ventajas. Akhil AMag v Renee
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E,E.._.. (1995: 857-897) acertadamente han descrim esia situacion e ot

guientes trminos: «Algunas veces, la idea de un balance justo colapsg . 4
idea de que debemos dar una ventaja inicial a los delincuentes sélo para an =
dan ns_.ﬁnnq interesante el Juegos_ En efecto, Govpeera, al insistr en aﬁhﬁ e
puede obligar al acusado a testificar nj lampoco usar su silencio para argy s
su culpabilidad ante el jurado, sugiere «poner en desventajas a la mnﬁmeﬂ”u *

Pero un proceso judicial no es un Juego ni (como GoLoserg dice)
«lucha». Sino un esfuerzo serio e importante para encontrar la verdad mnhum
dz un delito. En todo caso, se mermaria la seriedad de un tomen de _,&?8
il s€ pide que se ajuste la posicién de los postes de la porteria para gue n.ﬁ:
equipo tenga las mismas oportunidades de sganars. A menos que naﬁsm
mente la mitad de todos los que llegan a juicio oral fueran inocentes, enyy :
ces esto serfa apropiado. Pero no tenemos fundamentos para Enﬁ.nma "
en cambio, si tenemos muchos motivos, enumerados en los capitulog mﬂw .
nores. para dudarlo. Lo importante no es que cada acusado tenga un 50 ne.
100 de oportunidades de ganar, sino que el sistema esté configurady para
{ue sea menos probable que 2l inocente sea condenado v, al menos ligera.
Mente poco probable que el culpable sea absuelio®. Por SUpuesto, esto no
debe aumentar ampliamente las probabilidades de que ¢l acusado inocente
sea condenado; el estindar «mis alld de toda duda razonables ya asepurg
la inclinacidn contraria. Como Richard UviLrer (1987: 1174) ha observadn
correctamente. «las desventajas no tienen lugar en la determinacién Judicial
de la culpabilidad de un delito». La tltima respuesta a aquellos abogados de
la _#wam,mm_ que insisten en una «lucha justas, es recordarles que si realmente
quieren un fair play entre la acusacion y la defensa, entonces el estindar
«mds alld de toda duda razonables deberia sustituirse por otro estindar de
prueba que conceda la victoria a quien tenga ¢l argumento mis plausible.

Otro punto de GoLpeerg, que es también cominmente usado, es que de
ﬁﬁﬂa con la Quinta Enmienda el derecho a permanecer en silencio es una
pane importante del respeto a la vida privada de Ja persona, sea culpable o
inocente. Como este aroumento no estd relacionado con la bisqueda de I
verdad, se analizard detalladamente en e] capitulo IX,

6. LACUESTIONABLE EPISTEMOLOGIA
DE LOS JURADOS IMPEDIDOS

Entonces, en un mundo ideal se obligaria a los acusados a decir lo que
saben acerca de los delitos que se les imputan. Pero, incluso si la predo-

Cela _m._m_.n_mn enire los concursantes esid hecha para la buena prictica del depurte. pero en
tna iivesiigaciin penal debemos buscar [a verdad v no el entretenimisntos: Grauo, [986: 677.

:
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inante (mala) interpretacion de la Quinta mgmgﬁ estid tan En:.nﬂna.m
Jianzada como para intentar modificarla por las simples preocupaciones
m.._g_ la bisqueda de la verdad, lasactuales politicas piiblicas sobre el silencio
Jel acusado podrian ajustarse pam que contribuyan a reducir el error global
en los veredictos,

La clave estd, como se ha viso, en que el Acusado Silencioso tiene dos
partes consitutivas. La primera dee que el scusado no necesita testificar, Y
Iz segunda impide tanto a la acuacion como al juez hacer referencias a la
negativa del acusado a defenderse o a su ne cooperacion en las investiga-
ciones policiales. También insisten en que el juez —a peticién del abogado
de la defensa o por iniciativa propia— instruya al jurade respecto a que no
puede hacer inferencias adversas del silencio del acusado. Como dice la
Corte, el jurado debe hacer comesi eso nunca hubiese pasado.

Por obvias razones, a la part de la regla del Acusado Silencioso que
prohibe a los jurados hacer inferencias plausibles del silencio del acusado la
flamaré «Jurados Impedidoss. Uninimemenie se acepta que no es un man-
dato constitucional. Nada hay ena Quinta Enmienda o en algiin otro lugar
de la Constitucidn sobre esta prohibicion. Esto no es muy sorprendente, ya
que desde los primeros dias de laRepiiblica hasta mediados del siglo xx se
acostumbraba que el jurado tuvien la libertad de hacer cualquier inferencia
det silencio de los acusados que les parecien apropiada, Como muchos de
los actuzles estudios sobre la précica penal del primer siglo de la Repuibli-
ca aclaran. en aguel entonces nadie interpretaba que la Quinta Enmienda
establecia la posibilidad, libre de sancion o reprimenda alguna, de que el
acusado se negara a responder las preguntas de la policia o de ia acusacion.
Por el contrario, formaba parte de las reglas probatorias del common law ¥,
ademds, era una doctrina consagrada en muchas constituciones estatales que
si el acusado permanecia en silendo durante su juicio oral. el jurado podia
tomar ese silencio como prueba parcial de su culpabilidad. Este principio

fue formulado, por ejemplo, én 1a constiticién del Fstado de California en

los siguientes términos:

La falta de explicacién [por parte del acusado] o la contradiceidn en su
lestimanio respecto a cualguier prueba o hechos del caso que le sean adver-
sos, puede ser sefialada por el wbunal y porel shogado, v puede ser tomada

en cuenta por el tribunal o por ¢ jurade’.

En muchos otros estados de 1a Unién Amernicana, las constituciones o los
parlamentos hacen estipulaciones smilares. El magistrado Felix Franirg-

* Constitucion de California, articulo | numerai 13,
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TER expuso claramente por qué los tribunales y los legisladores 10Sistigy i
Que se permitiera al jurado hacer inferencias del silencio del acusado:

Los hombres sensatos v razonables en los asunios importantes do I
vida consideran significativo que un hombre permanceca en silencio gy,
do es confrontado con pruebas serias y fiables en su contra teniendy o
poder de refutarlas. La idea de que si se permite al jurado hacer lo gue
hacen los hombres sensatos v razonables todos los dias, entonces se violan
los «principios inmutables de justicia» tal como son concebidos Por ung
sociedad civilizada es trivializar la importancia del «debido procesgs N
se violan'!,

Recientemente, en 1947, la propia Corte Suprema de los Estados Uni.
dos manifestd su acuerdo con la constitucién de California TESPECD A gue
la falta de la declaracidn del acusado no carece de importancia. En el cagy
Adamson v. California, sostuvo; :

Parece muy normal que cuando un acusado tiene Ia oportunidad de neggr
o explicar los hechos y decide no hacerlo, la acusacién deba poner de relieve
la fuerza de la prueba comentando la falta de explicacion o negacidn de
acusado!'?,

Muy poco tiempo después, en la iliima mitad del siglo pasado (1960),
mediante una serie de sentencias resueltas por la Corte se determing que esty
préctica era inconstitucional. Lo que habia parecido «muy normals para la
Corte Suprema en 1940, en menos de dos décadas se convirtié en una practi-
ca violatoria de los derechos constitucionales del acusado. Luego alrededor
de 1963, la Corte Suprema —en un caso evidente de creacién de un mito
historico — estaba argumentando que permitir que la acusacion aludiera en
cualquier forma al silencio del acusado serfa regresar al monstruo de todos
los sistemas de justicia anglosajones, es decir, la Inquisicidn: «Hacer alguna

referencia a la negacidn [del acusado] a declarars apunid la Corte, «es 0

vestigio del “sistema de justicia penal inquisitivo™ 5. Y uno se cuestiona,
como tales comentarios podrian ser un vestigio de ese sistema extranjero
cuando el common law angloamericano y la propia Corte Suprema hasta
1960 sistemdticamente los habian aceptado?

No contentos con negar a los jueces y a la acusacion el tradicional dere-
cho a hacer referencias al silencio del acusado, Ia Corte dio un paso més ade-
lante. En 1981, insisti6 en que si el abogado de la defensa lo pedia, el juez

" Adamsen v. California. 332 1S 46, p. 60 (1947),
% fhid., p. 56,
T Girgn v, California, 380 US 609, p- 514 (1965)
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deberia instruir al jurado para que no le diese significado alguno al silencio
gel acusado. En aquel momento la Corte consideraba que:

El caso Griffin apoya la eoria de que un acusado no debe pagar ningiin
precio impuesto por un tribumal por ejercer su prerrogativa constincional a
no declarar, La sancion fue inpuesta en Griffin por una referencia adversa al
silencio del acusado; la pena pude ser igual de grave cuando no haya una alu-
sion adversa, pero se deja divagar ampliamente al jurado, guiado tinicarments
por su instinto comiin, para lacer amplias inferencias sobre la culpabilidad
del acusado a partir de su siencio. Incluso sin una referencia adversa, los
miembros de un jurado, a menos que sean instruidos, podrian sacar conclu-
siones desfavorables del silencio del acusado ™,

Para 1981, estaban en su lugir todos los elementos clave del Jurado Im-
pedido: ni el juez ni la acusacién podrian mencionar que el acusado no habia
prestado su declaracién y (en casy de que el jurado hubiese presenciado este
hecho} el jurade era instruido pam que no sacara ninguna conclusién de ello.
Para completar la historia, la Cotte Suprema decidi6 en los casos Miranda
y Davle que no se podia informer al jurado que un acusado habia rehusado
contestar las preguntas de la policia en las diligencias preprocesales’?,

Entonces, el Jurado Impedidoes una politica relativamente nueva, inven-
tada como una ficciGn pura por laCorte Suprema a mediados del siglo xx. Al
igual que los derechos inventades en el caso Miranda por la misma Corte y
en la misma época. El Jurado Impedido carece de importancia histérica ¥ no
tiene un precedente constitucional,

La pregunta ahora es si coneeptualmente es coherente. Como el pasaje
citado especifica, el Jurado Impedido descansa en dos argumentos muy di-
terentes. El primer argumento esque el derecho del acusado a permanecer
en silencio no seria realmente w derecho si los acusados fueran sancio-
rados por ejercerlo al permitirsele al jurado sacar inferencias de éste. En._
opinién de la Corte, permitir al nrado darle un significado al silencio del
acusado «merma su prerrogativa fa permanecer en silencio] al hacer costoso
su ejercicios ', Van Kessen (1985:11) ha resumido la postura actual de la
Corte diciendo que «si el silencio del acusado ha de tener algin sentido, éste
debe descansar en limitar las consecuencias desfavorables que emanan de su

* Carrer v. Kentucky, 450 LS 288, p.301 (1981),

" La Corte establecic: «No estd permitido castigar @ un individuo por cjercer la prerroga-
Ui que ke otorga la Quinta Enmienda coando estd bajo interrogatorio de la policiz. Portanto, la
usicion no pude usar durante el juicio ol el hecho de gue éste permanecid callada o ¢ hecha
ﬂﬂmﬂn bitya alegado su derecho frente & laacusacione [Miranda v Arizona, 384 US 436, p. 468

Al

* Véase: Murphy v. Waterfrone Cormen, 378 US 52 (1964,
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ejercicion. 51 el hecho de tener una prerrogativa implica el derecho a g, ejer.
cicio libre de toda sancidn. es una cuestién que queda fuera del dmbitg de
epistemologia per se, por lo que retomaremos este punto en ¢l Capitulo %

El segundo argumento. y mucho mds pertinente.. es que los tribugg,,
deberian restringir las «inferencias desfavorables» que se hacen de |3 negs.
tiva del acusado a declarar, puesto gue tales inferencias podrian ser falgy, a
invilidas. Hay dos formas en las que se puede entender esta pretensidn Ung
de ellas es que la decision del acusado de permanecer en silencio es comple.
tamente irrelevante (en el sentido estricto discutido en el capitulo 4) respec.
tra su culpabilidad o inocencia. La otra, asume la relevancia del silencig del
acusado pero supone que los jurados —si no se les impidiese hacer inferen,
cias a partir de éste— podrian otorgarle mds peso del que razonablemengs
puede merecer. Se teme que el jurado considere tan concluyente el silencig
del acusado como para condenarlo simplemente porque permanecis callado
—a menos que el juez explicitamente le advierta que no puede hacerlo—
Una aproximacidn epistemoldgica a los meéritos del Jurado Impedido dehe
intentar responder dos preguntas:

¢t} Primera, ;es plausible que el silencio del acusado no esté objeti-
vamente relacionado con su culpabilidad o inccencia? Ya se ha dicho que
puede haber todo tipo de circunstancias por las que un acusado inocente
puede decidir no declarar. Esto deberia ser ya suficiente para convencernos
(y también al jurado) de que cualquier inferencia simplista de «el acusado
permanecié callado» a «el acusado es culpables, serfa una falacia. Pero la
prictica actual de la Corte no es s6lo aconsejar al jurado que sea cauteloso
al vincular el silencio y la culpabilidad. Sino que se le advierte que bajo nin-
guna circunstancia podrid considerar que el silencio del acusado aumenta en
lo mds minimo la probabilidad de su culpabilidad. Peor atin, los tribunales
no ofrecen al jurado un argumento plausible de por qué seria poco razonahle
hacer una inferencia adversa del silencio "

En efecto, ignorar el silencio del acusado parece un grave error, es ficil

imaginar circunstancias en las que éste deberia tener un gran peso en lus
deliberaciones del jurado. Considérese el siguiente caso hipotético: John
es acusado de robar el carro de Joan. Varios testigos aparentemente fiables
identifican & John en el vecindario de Joan en el momento en que ocurrié el
robo. La policia localizd el carro robado en un garaje cerrado que pertenece
aJohn. El volante tenia las huellas digitales de John, Sin embargo, atin es

T Como Richard Posres (199%: 1534, 1533) ha observado, «los jueces que quieren que el
jurade lome en seric el principio de que no debe inferirse la culpakilidad de la negativa a renun-
ciar al derecho a la no aulcincriminacion , tendrian giee dar una explicacion creible dé por gué vz
prsond inocente podria temer las consecoencias de testificars,

|
:
f
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concebible que John sea inocente Una vez que el jurado ha escuchado las
conclusiones provisionales de la :wcusacidn, su pregunta primordial serd si
john puede ofrecer un relato plassible que torne innocuos a tales hechos
inculpatorios. El jurado probablemente piense: si él es inocente serd capaz
de explicar convincentemente tales hechos. Si John rehvisa declarar, su ne-
gativa no hard mds plausible la explicacion del caso de lo que ya era. Lo que
si puede hacer su falta de explicacion es dejar al argumento de la acusacién
como €l tnico argumento plausible sobre la mesa. La importancia gue daria
un jurado racional al silencio de John surge de la clara falta de un relato al-
ternativo que les sea expuesto. Pordefecto, su silencio podria determinar su
condena. puesto que las conclusiones provisionales de la acusacion fueron
razonablemente canvincentes desce el principio.

Los juristas simpatizantes del Jurado Impedido nos recordaran que el
zeusado no estd obligado legalmente a ofrecer su versiGn de los hechos al
jurado. Esto es verdad. Pero si él ne ofrece ninguna historia exculpatoria y si
las conclusiones provisionales de la acusacion son plausibles y convincen-
tes. entonces queda en manos del jurade concebir alguna. Cualquier histo-
ria que el jurado conciba ineludibl:mente tendrd menos credibilidad que la
historia que hubiese podido ofrece: el propio John mediante su declaracién.
A los juristas podria no gustarles el hecho de que los jurados racionales
considerardn mis plausible la hipdesis de la inocencia de John si el propio
John ofrece una declaracién que corrobore esa hipétesis, pero es un hecho.
A John no se le exige ofrecer tal testimonio (esto es lo que indica el derecho
a permanecer en silencio), perc, sino lo hace dificilmente podremos culpar
al jurado s1 concluye que John tiete algo que ocultar y, ademds, cualquier
hipdtesis que lo absuelva parece menos plausible de lo que seria si fuese
spstertida por su propio testimonio.

Podemos formular este punto ce otra manera. El argumento epistémico
del Jurado Impedido sostenido por la Conte Suprema basicamente es que

el acusado inocente algunas veces opiard por permanecer en silencio, Esto

sirve para fundamentar gue el silencio no es un indicador infalible de la cul-
pabilidad, pero sélo fundamenta esto. No es un fundamento para decir que
el silencio es irrelevante a la hora de determinar la culpabilidad del acusado,
que es lo que el derecho debe furdamentar si pretende decir con alzuna
tutoridad epistémica que el jurado debe ignorar el silencio. Imponer estos li-
mites al jurado respecto al silencio del acusado con el fundamento de que las
inferencias de culpabilidad que puede hacer a partir de éste podrian algunas
veces ser incorrectas, es exactamente igual a insistir en que la acusacién de-
beria tener prohibido presentar pruebas para demostrar que el acusado tenfa
un motivo o la oportunidad de cometer el delito, puesto que algunas veces
las personas que son inocentes tienen tanto los motivos como la oportunidad
Para hacerla. O es como decir que la acusacion no puede presentar testicos
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oculares de cargo porgue algunas veces sefialan a acusados inocentes. Py,
determinar la irrelevancia del silencio. los tribunales superiores tendriay,
que aducir pruebas de que es igualmente probable que tanto los ACUS A
inocentes como los culpables guarden silencio en sus respectivos JUicigs.
Después de todo, es esto io que la irrelevancia significa. Sin SMDArgo, ng g
han hecho estudios empiricos que muestren este resultado contraintuitiyy
Es mds, incluso es dudoso que los tribunales pudiesen s6lidamente SOstener
que el silencio del acusado es imrelevante para decidir la culpabilidad ola
inocencia del acusado. De hecho, en 1976 la Corte Suprema admitis que I
regla Griffin «tiene poco que ver con un juicio justo v, en lugar de aumentar
elimina las probabilidades de llegar a decisiones correctass 1%,

&) Por otro lado, la segunda pregunta que se debe intentar responder gy
que aun si se admite que algunas veces se pueden hacer inferencias advarsas
adecuadas de la negativa del acusado a declarar, jel jurado tiende —sj eg Que

tiene permitido valorar el silencio del acusado— a darle mayor peso de 1o que '

deberia? Los partidarios del Jurado Impedido sugieren que los jurados se pre-
cipitan en todos los casos en los que el acusado permanece callado ¥ USan esty
situacién para justificar una condena. El siguiente es un ejemplo de cémo ung
estudiosa del derecho, Marfa Bercer (1999: 1040}, estructura este argumento:

Fara muchas personas ningtin hombre inocente permaneceria en silencio
ante sus acusadores. La naturaleza perjudicial de esta prueba, combinada con
su cuestionable fiabilidad, fundamenta su exclusidn para favorecer La funcidn
de la biisqueda de la verdad que tiene el proceso penal.

Este argumento es plenamente confuso. El jurado ya sabe que el acusado
no tiene la obligacién de decir nada. Si fuera cierto que se escandalizaran de
esta situacion, ninguna instrucein por parte de un juez les impediria usar
ese hecho en sus deliberaciones privadas sobre la culpabilidad o la inocencia
del acusado,

Pero es absolutamente false que los jurados condenen siempre o gene-
ralmente a todo acusado que mantiene la boca cerrada. Recordemos que
hasta 1960, los tribunales penales estadounidenses en el dmbito estatal per-
mitian explicitamente hacer referencia al silencio del acusado y autorizaban
al jurado para que lo valorara libremente. Y, literalmente. decenas de mi-
les de acusados que no prestaron su declaracién fueron absueltos. BERGER
no ofrece pruebas sobre su afirmacidn de gue el jurado comiin se desplaza
facilmente, con independencia de las pruebas disponibles, del silencio del
acusado a la culpabilidad del acusado. Durante un par de siglos del dere-

* Baxter v Falmigiano, 425 US 308, p. 319 (US, 1976).
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cho estadounidense, los jurados se mostraron perfectamente capaces para
ver que no se habia probado la culpabilidad del acusado incluso cuando el
aeusado no habia dicho nada a su favor. El argumento de Bercer es incluso
mds enganoso cuando trata de vender al Jurado Impedido como un principio
gue promueve Ia «funcidn de la bisqueda de la verdad» del derecho. Todo
lo contrario: la frustra. Su argumento es igual, aunque en un tema distinto,
af arzumento epistémico efrdneo del magistrado GoLDEERG,

Sigue siendo plausible que aun cuando los miembros del jurade no se
precipiten a declarar la culpabilidad del acusado cuando éste permanezca en
silencio, si le atribuyan un peso mayor del que racionalmente merece, Si no
se cuenta con datos empiricos convincentes al respecto, los partidarios v los
oponentes del Jurado Impedido continuardn en una absurda disputa.

Consideremos el punto al que hemos ilegado. Sin duda, si el Jursdo Im-
pedido no bloqueara todas esas inferencias, en muchos procesos penales la
negativa del acusado a declarar incrementaria las probabilidades de que un
jurade racional lo condene. §i se eliminara al Jurado Impedido, atn queda la
posibilidad {cuyo alcance desconocemos) de que el jurado condenase cuando,
racionalmente, las pruebas son insuficientes para justificar tal decision, a pesar
de que el juez le haya dado elaboradas instrucciones para alentarle sobre ese
paso. No obstante, estamos comparando una politica — la actual— que estd
determinada para producir muchoes veredictos errdneos. con una politica (la
anterior a 1960) que puede o no estarlo. Los errores de Ia politica vigente se-
rin generalmente absoluciones falsas; los errores del sistema anterior pudieron
ser condenas falsas. Como se ha arsumentado en capitulos anteriores, nuestra
eleccidn por una u otra politica debe guiarse por la Dreccupacicn en reducir la
proporcion global de errores y no por el deseo de distribuir los errores de for-
ma tal que se promuevan mucho mds las absoluciones. Con estos fundamen-
ws, el Jurado Impedido deberia eliminarse y regresar el sistema al estado que
tenia antes de Griffin, previniendo a los Jjurados para que no asignen al silencie

——delacusado un peso mavor del que merece en &l caso en cuesticn.

Una politica con estas caracteristicas es la regla actual en los tribunales
ingleses. Cuando un acusado ha ejercido su derecho al silencio, un juez
mglés dice:

El acusado no ha declarado. Es su derecho. Pero como se ¢ ha dicho a
€l, la ley dice que ustedes pueden hacer de sus negativa las inferencies que
consideren apropiadas. Negarse 4 testificar ¢s un hecho que en s mismo no
puede probar la culpabilidad pero. dependiendo de las circunstancias, usie-
Ges pueden considerar dicha negativa en su contra a la hora de decidir si €
es culpable... [Concretamente ] si las pruebas que # aporta no ofrecen una
explicacion adecuada de la ausencia de su declaracion, entonces poeden uste-
des considerar en su contra tal falta. Hacer esto tampoco es obligatorio; ; Qué



126 LARRY LAt Al

inferencias apropiadas pueden hacer de la decision del acusado de no COmpy,
recer ante ustedes? Si ustedes deducen que si é tiene pruebas a su favor g,
tonces puede responder a la acusacion en su contra. posiblemente considepy,
gue &l acusado deberfa comparecer como testigo v darles una explicacidy
tna fespuesta a la causa seguida en su contra. Si la inica explicacion SEREaln
de la decisidn de no comparecer es que el acusado no tiene pruebas que ofr,.
ceren la causa que se le sigue o ninguna prucha que pudiera resistir up Tt
rrogatorio cruzado, entonces dependerd de ustedes considerar en su congrg o
negativa a declarar, Es decision de ustedes si es razonable hacerlo'®.

Si comparamos esta valiosa expresiGn de sentido comin con su contry.
parte estadovnidense (recordemos la instruccion estadounidense al Jurady
antes citada: «ustedes simplemente deben eliminar de su cabeza que el acy.-
sado no declard»), no es dificil adivinar cudl de ellas es mds apropiada pary
conducir a un veredicto correcto.

Antes del caso Griffin, interesantemente, los jueces estadounidenses

acostumbraban a dar al jurado una instruceion similar a la inglesa. De he.
cho, la siguiente instruccidn es la que el juez de California dio al jurado que
Juzgd precisamente el caso Griffin:

Es un derecho constitucional del acusado en un juicio penal no ser obliga-
do a testificar. En este sentido, si testifica o no depende completamente de s
propia decision, Cualquier prueba contraria o hecho adverso que el acusada
razonablemente estaria esperando para negar o para explicar, dado el cong-
cimiento que tiene de tales hechos, si no testifica o haciéndoio no niega o na
explica tales pruebas, el jurado puede entonces considerar esa falta como un
indicador de su veracidad, asi comao un indicador de que entre las inferencias
que pueden razonablemente hacerse de dicha situacién son més probables
las que resultan desfavorables para el acusado. Sin embargo. en esta relacidn
s¢ debe considerar que si un acusado no tiene la informacidn que necesitaria
para npegar o explicar determinadas prusbas en su contra, seria pocn raronable

hacer inferencias desfavorables para él por no haber desmentido o explicadn

tales pruebas. Que un acusado no conradiga o explique las pruebas en su
coRtra no creéa una presuncidn de su culpabilidad ni garantiza por si misme
uni inferencia de su culpabilidad, asi como tampoce libera a la acusacidn
de la carga de probar cada elemento esencial del delito, ni de probar la cul-
pabilidad del acusade mds alld de roda duda razonable™,

Esta instruccién dicta todas las advertencias apropiadas para evitar que se
otorgue un peso excesivo al silencio del acusado. Su cuidadosa formulacidn
enfatiza: a) que el silencio del acusado puede ser (dependiendo de las circuns-

* Citado en Berces, 2000; 243,
* Greghin v Calfforsia, 380 US 609, p.S1% (1965), Las cursivas son miss
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(ancias) muy poco relevante, v, b que incluso en las circunstancias mds con-
yincentes, el silencio por si mismo no es un motivo suficients para condenar
al acusado. A pesar de esto, la Conte Suprema invalidé esta instruccién por
consideraria violatoria de los derechos constitucionales del acusado.

En un proceso ¢ivil, incluso en los Estados Unidos. la parte demandada
usualmente no goza de prerrogativas como las establecidas en el caso Grif
fin. Asi, en el caso Baxter v. Palmigiano, la Corte Suprema sostuvo que la
Quinta Enmienda no prohibe las «inferencias adversas contra las partes de
un proceso civil que se rehisan a rendir su testimonio para responder las
pricbas de cargo convincentes»®. En pocas palabras, en un proceso civil
el derecho constitucional a permanecer en silencio no implica ninguna pro-
hibicién para hacer inferencias sobre éste, como si sucede en un proceso
penal. Usando 1a l6gica del caso Griffin, jconcluiremos entonces que los
demandados en un proceso civil no tienen realmente el derecho a permane-
cer en silencio (dado que su ejercicio conlleva una sancién)? O, mejor ain, .
;podriamos inferir que el derecho a permanecer en silencio no tiene ninguna
implicacion en las inferencias que el jurado, en materia penal o civil, pueda
hacer del silencio del acusado o del demandado?

En propuestas como la mia, los defensores del Jurado Impedido ven la
destruccion de toda la justicia occidental atendiendo al modo de vida estado-
unidense. Un miembro del colegio de abogados defensores, recientemente
plantet que permitir al jurado sacar sus propias conclusiones del silencio
del acusado «cambiaria la carga de la prueha para el acusado [.]... disminua-
yendo la carga de la prueba para la acusacién [,]... socavando al sistema de
justicia acusatorio []... [y amenazando] a la sociedad libre y democriticas.
Ademis agregd, por si no fuese suficiente, que también podria “COMPIOo-
meter la dignidad del individuo. su privacidad y su autonomias=. Fl lecior
puede sacar sus propias conclusiones respecto a si la forma de vida gue hasta
ahora conocemos terminarfa en caso de derogarse el Jurado Impedido, o si,
como sugiere el-epigrafe, el magistrado Caroozo tiene razénal afirmar que
fa justicia no se verfa comprometida y que el interés en garantizar versdictos
verdaderos y vilidos serfa significativamente enriquecido.

7. ELTESTIGO SILENCIOSO

Mientras que el acusado es el tnico participante que puede reclamar
un derecho ilimitade al silencio, otros participantes pueden, en circunstan-

! Buxter v, Palmigians, 425 US 308(US, 10761,
* O'Rengy, 1994 444,
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cias especiales. rehusar decir lo que saben. Una categoria importante egrg
constituida por aquellos testizgos cuyo testimonio podria exponerlos a cieny
responsabilidad penal. Cuando un testigo rehdsa prestar su testimonio poy
esta razon, una vez mas irrumpe el Jurado Impedido: si la negativa se ¢y
en ausencia del jurado, éste no puede ser informado; si ésta sucede anie o
Jurado, los miembros del jurado serdn instruidos para que hagan como si ta]
situacion nunca hubiese pasado.

Irénicamente, el Testigo Silencioso, como llamaré a esta politica, a ma.
nudo funciona en contra de los intereses de un acusado inocente. Por lo que
presenta la peor combinacidn de circunstancias, haciendo algunas veces mig
probable que un acusado inocente sea condenado ¥ menos probable que |g
sea uno culpable. Si un testigo que ha sido citado a prestar su testimonig
tiene cierta informacion que podria ayudar a probar la inocencia del acusada
vy hace valer su derecho a la no auteineriminacién. entonces el jurado biep
podria —ignorando la informacién exculpatoria— condenar a un acusado
inocente. Imaginemos la siguiente situacion. Jones es acusado de extorsio-
nar a Smith. Una prueba clave en contra de Jones es el peritaje de las cartas
andnimas en las que se exige a Smith cierta cantidad de dinero, que indica
gue fueron redactadas en la mdquina de escribir de Jones. Jones alega ser
{y supongamos que es) inocente. El tiene fuertes sospechas de que Wilkins,
un inguilino de su casa, es el verdadero extorsionista. La estrategia de la
defensa de Jones es citar a declarar a Wilkins y obtener su testimonio, con ko
cual Jones espera desviar hacia su inguilino las sospechas en su contra; No
obstante, tan pronto como Wilkins recibe la orden de comparecencia, notifi-
ca al tribunal que haciendo uso de su derecho a la no-autoincriminacidn, su
voluntad es no testificar. Antes del juicio oral, el juez cita a una audiencia
para el examen de testigos, obviamente antes de la designacion del jurado.
El juez interroga a Wilkins acerca de su negativa a testificar y Wilkins insis-
te en el derecho que le otorga la Quinta Enmienda. Wilkins es excusado de
testificar, con todo y que su testimonio podria haber tenido un inestimable
valor para Jones. - e

Una vez que el juicio oral inicia, el abogado de Jones intenta desviar
las sospechas que hay en contra de su cliente hacia su inguilino, Wilkins.
Este dltimo, protegido por el Testigo Silencioso, no comparece y tampoco
se le puede informar al jurado de la negativa a testificar de Wilkins, pese a
que dicha informacidn es sin duda relevante para el caso. Desde el punto
de vista del jurado, la estrategia de Jones de intentar desviar la culpabilidad
hacia un tercero, quien ademds ni siquiera comparece ante ellos, parece un
acto de desesperacién. Sin embargo, si los miembros del jurado supieran
que un tercero, con acceso 4 la maguina de escribir de Jones, ha rehusado
prestar su testimonio porque podria verse auto-incriminade, probablemente
tendrian un punto de vista muy diferente de la situacién. Como minime. tal

~buena razin para rechazario,
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informacidn seria relevante para su deliberacién sobre la culpabilidad de
Jones, Sin embargo. con el desconocimiento de este hecho, el jurado puede
determinar que las pruebas circunstanciales son lo suficientemente convin-
centes para condenar al inocente Jones. Este serfa un ejemplo claro de lo que
en el capitulo | Hamamos una condena valida pero falsa, Seria vdlida porque
las pruebas presentadas ante el jurado la justifican; v es falsa porgue Jones
es inocente. El Testigo Silencioso, al igual que el Acusado Silenciose, mo-
tivade por el principio de la no-autoincriminacidén, puede hacer mas dificil
de lo que deberia ser para los acusados inocentes obtener las absoluciones
gue merecen. El juez Henry FRIENDLY resumid concisamente el problema:
«,.. un hombre que es sospechoso de un delito pero que no es genuinamente
culpable, es privado de la interrogacidn oficial de otro que €l sabe es el ver-
dadero culpable...»®.

Vale la pena sefalar brevemente un problema adicional. En principio,
cualquier testigo — ya sea de la defensa o de la acusacion— puede invocar
el Testigo Silencioso. No obstante, cuando un testigo lo hace, la acusacion
puede forzarlo a testificar garantizdndole inmunidad testimonial, que bisi-
camente significa que su testimonio no podrd ser usado en su contra en pro-
cedimientos judiciales ulteriores. Concedida ta] inmunidad, el testigo debe
testificar. Por el contrario, la defensa no tiene la facultad de garantizar tal
inmunidad™, Esta puede solicitar a la acusacién o al juez que garantice la
inmunidad de un testigo citado por la defensa que no quiere colaborar, espe-
rando con esto derrotar al Testigo Silencioso. Pero estas peticiones frecuen-
temente son rechazadas. La acusacion puede rechazarlas si no le conviene
que el testigo declare a favor del actual acusado debilitado. El juez puede
negarse a garantizar la inmunidad porque no quiere socavar los procesos
Judiciales pendientes en contra del testigo recaleitrante™, En tales circuns-
tancias, la defensa estd imposibilitada para obligar a comparecer a un testigo
poco colaborador. También esta prictica asimétrica refuerza la tendencia del
derecho al silencio a facilitar la condena de un inocente. Esta es otra muy

En suma, el derecho a permanecer en silencio hace mis probable que el
culpable sea absuelto y que el inocente sea condenado. Esto, por supuesto,
es exactamente la forma opuesta a como deberia funcionar un sistema cuyo

B Frmnory, 1968 6805681,

* Una excepcidn es of Tercer Tribunal Federal de Circuito, gue hiconsiderado que un juex
pude ordenar que 1a acusacion otorgue inmunidad a un festigo de la defensa. Sin embargo, incluso
_wm.mﬂmﬁm\m%a la garantia de inmunidad depende de la discrecion del juez. Véase, Avar ¥ LeTrow,

¥ Como Asaz y Letiow (1995; §63) han escrito, «sin embargo, la mayoria de los tribu-
”“_m M,.._.Sta garantizar Iy inmunidad aun cuando el testinonio sea crucial para la defensa del

RN
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objetivo es la bisqueda de la verdad o la disminucidn del error, Ningiin 5j.
tema dedicado a la bisqueda de la verdad deberia estar tan COMPrometid,,
4 menos que ademds de la bisqueda de la verdad haya razones de pes Eﬁ
hacerlo. Aun cuando tales razones existieran, y ya he expresado mj £5cep.
ticismo al respecto. no justifican el hecho de no informar al jurado sobre g]
gjercicio del derecho a permanecer en silencio.

8. EL TESTIMONIO FRIVILEGIADO

Hasta ahora nuestra atencitn se ha centrado en el silencio del acusadg y
del testigo que tiene algo que ceultar. Veamos shora una tercera cate zoria, Iy
de los silenciosos que no son parte en el proceso. Estos son individuos que
teniendo informacion sobre los hechos delictivos el derecho exime, por lo

que no pueden ser sujetos a interrogatorio ni son obligados a prestar sy testi-

monio. Concluiré este capitulo considerando el impacto de estos privilegiog
en la busqueda de la verdad.

Como regla general, el derecho penal sostiene que «toda prucha de yy
individuo» es también prueba del Estado®. Si alguien tiene informacion rele.
vante de un delito, a menos que sea el acusado o alguien implicadoen el propi
delito (en cuyo caso puede alegar la Quinta Enmienda), puede declarar bajo
juramento como testigo y verse obligado a revelar lo que sabe, bajo apercibi-
miento de ser acusado de desacato a la justicia en caso contrario. Sin embargo,
cierto tipo de informacién goza de un estatus juridico especial. Aquellos gue
poseen tal informacicn no pueden ser obligados a testificar al respecto, ni san-
cionados por no hacerlo. La mayor parte de este tipo de informacicn proviene
de relaciones personales entre los individuos. De esta manera, no se puede
obligar a los conyuges a testificar uno en contra del otro. A un abogado no se
le puede forzar a testificar sobre las conversaciones gue ha sostenido con su
cliente; ni a un psiquiatra acerca del contenido de las sesiones gue ha tenido
com su paciente, o a un trabajacor social sobre informacida de los sujetos que
visita, ni tampoco a un clérigo respecto a las confesiones de sus fieles.

Algunos otros estados han privilegiado también otro tipo de relaciones.
En Massachusetts, por ejemplo, quien asesora a aguel que sufre una crisis
por viclacién, aun cuando éste no tenga permiso de trabajo i las creden-
ciales profesionales respectivas, goza de esta excepcion”. Entre otros, «los
lamados abogados de circel (Jailhouse lawyers)» —es decir, otros sujetos

* Como Winmore [1940: 2192} plantea, «por mids de tres siglos se ha reconocido eomo mixl-
o fundamental que la comunidad, . tiepe dereche a las pruebas que tiene cualguicr sujetoe.
TOUS v Lowe, 948 F Supp 97, p. 99 (Massachusents, 19963,
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que han sido condenados y que ofrecen ciertos consejos juridicos — estin
mbién exentos. Algunas veces, el objeto del privilegio no es la relacidn
sptre el acusado y algin profesional. sino la informacion en si misma. Por
ejemplo, un sujeto que tiene informacién considerada como secreto de Es-
wado. no puede ser obligado a divulgarla en los tribunales. Tampoco la iden-
tidad de los informantes de la policia tiene que ser revelada, O nadie puede
ser obligado a revelar cudl fue su voto en una eleccién politica.

El fundamento de las relaciones personales privilegiadas (como se la-
man 2 veces) es que si, a través de una prueba testimonial, se permitiera ob-
tener informacion confidencial que es intercambiada entre un individuo y su
conyuge, su abogado, su analista o su sacerdote, la integridad y la viabilidad
de tales relaciones serian severamente amenazadas™. Como se explicaen la
obra ¢ldsica sobre la prueba de Chasles McCoruick (1984:171):

Las reglas sobre las relaciones privilegiadas no estin desprovistas de
una racionahidad. Su justificacion es la proteccidn de cieros intereses v de
algunos tipos de relacion que.., son consideradas de una importancia social
suficiente como para justificar el sacrificio de ciertas pruebas relevantes dis-
ponibles para la administracion de justicia.

La racionalidad de los secretos de Estado, del comportamiento electoral
y de la identidad de los informantes, es lo suficientemente obvia, por lo gue
no €5 necesario abordarla agui.

La primera cuestion interesante a abordar sobre las actuales relaciones
privilegiadas reconocidas en ¢l derecho estadounidense federal tiene que ver
con aquello que dejan sin exceptuar. Por ejemplo:

— Los niffos generalmente pueden ser obligados a testificar en contra
de sus padres y viceversa. ;Esto se debe a gue la relacién padres-hijos se
Ve menos amenazada por la revelacidn de confidencias que las relaciones
eonyugales? ;O se supone-que los hijos y los padres nunca se revelan confis
dencias entre elios? En ambos casos, la diferencia parece didosa.

* Para garantizar el estatus privilegiado de Ios psiquisitras y de los trabajadores sociales, en
1996 la Cone Suprema sostuvo gue «el privilegio de los psicoterapeutas servia al interés piblico
Purgue proporciona i tratamicato apropiade a aquellos individuos gue sufren los efectos de ur
problema mental o emocionals, agregando que «una terapia psicoldgica efectiva. . depende de
Ui awrosfera confiable en la que se puedan hacer confidenciass [Jafee v. Redmond, 513 178 1,
PE10-11 {19961, Si bien esto podeia ser asi —si es que se considera que la pricederapia noes la
Pseudociencia gue sus numesoees eriticos consideran — + 12 Corte ne demostrd que el interés en
I salud mental fuera suficiente para socavar los intereses opiestos, es decir, la bisqueda de la
verdad del sisterma de justicia penal. En su v particular al caso, el magistrado Antonin ScaLia
Pregunts retéricamente, «;qué tan probable serd desalentar & una persona a buscar una terapia
Psiealégien o a ser ttatmente sincero durante ésta, por ¢l miedo a una revelacion posterior denirg
de v fitigio® {ibid., p.22).
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— Los psiquiatras no pueden ser obligados a testificar en los tribungjeg
federales acerca de lo que sus pacientes les dicen, pero si se puede Obliggy
a otros médicos. ¢ La relacidn médico-paciente depende menos de |3 Since.
ridad del paciente que la relacién analista-paciente o la relacidn trabajado;
social-usuario?

— Mientras que las conversaciones de los abogados con sus clientes
son exceptuadas, no lo son otras conversaciones sobre el mismo temy con
un contable,

— Los periodistas tienen que revelar su fuente de informacin s; g
informacidn es relevante en un proceso penal.

— Laos cientificos que hacen investigaciones en temas sensibles {comg
el comportamiento sexual o criminal) no pueden asegurar una confidenciy.
lidad absoluta a aguellos que participan en sus experimentos. puesto que log
tribunales federales no reconocen la exencion de quienes han sido sijetos g
una investigacidn cientifica,

Serfa posible seguir haciendo estas comparaciones muy detalladamente
si nuestros intereses no fueran fundamentalmente epistemolégicos como lo
son. Pero basta con decir que las diferencias entre aquellas relaciones que
son privilegiadas en este contexto y muchas de las que no lo son parecen
arbitrarias,

Dado que la exclusion de las relaciones privilegiadas no se hace por el
contenide de las comunicaciones sino por las relaciones personales concre-
tas que se ven implicadas, pueden surgir algunas situaciones curiosas. Con-
sideremos algunas: si John le dice a su mujer, Sue, «yo robé el bancos, la
informacién de Sue es privilegiada, 51 John le dice lo mismo a Sue cuando
su hijo de diez afios de edad. John Jr., estd en la habitacidn, la informacién
ya no es privilegiada. 5i Sue le dice a su madre, «John dice que é1 robd el
bancos, esta informacidn —aunque técnicamente se tratarfa de un testimo-
nio de oidas— no estd exceptuada y debe ser divulgada. Si John le dice aun
‘informante de la policia, syo robé el bancos , esto puede declararse en una
prueba testifical. No obstante, si el policia planta un micrdfono durante una
confesion y tiene una grabacién de John diciendo a su sacerdote que €l ha
robade el banco, la grabacidn es ilegal porgue viola su privilegio.

Todos los privilegios, quizd a excepcidn de aquel respecto al voto, po-
nen obsticulos a la bisgueda de la verdad. Aunque muchas veces se les
critica por dificultar condenar a un acusado (que lo hacen frecuentemente),
estos privilegios funcionan ademds para condenar al inccente. Por ejemplo.
si Jones estd sujeto a un juicio por violacién y un sacerdote o un analista se
entera mediante una confesién o en una sesién terapéutica que Wilson es el
vielador, la impeosibilidad para obtener la informacion privilegiada mediante
el sacerdote de Wilson podria Hevar a condenar errdneamenie a Jones.

e
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Las relaciones privilegiadas bdsicamente dicen a aquellos culpables de
un delite: «puedes confesar a ciertas personas lo que hiciste, sin importar lo
terrible que haya sido. con la certeza de que no se les permitird rransmitir
gales revelaciones de forma perjudicial para ti». Los tribunales dicen que
gxceplian tal comunicacion perque es «de amplio interés social» hacerlo.
+Es éste un argumento viable?, ; es plausible que si yo revelo a mi trabajador
social que acabo de robar la tienda de vinos, éste serd mds apto para resolver
mis problemas de (por ejemplo) violencia doméstica o aquellos que tengo
con el propietario del suburbio? Por cierto, si acabo de robar la tienda de
vinos. ;tengo un derecho legitimo a la confidencialidad absoluta por parte
mi trabajador social? Esto parece dudoso.

Siendo caritativos, es posible que el argumento a favor de estos privi-
legios esté menos relacionado con la proteccidn del culpable y mds con la
proteccion de las relaciones que tienen las personas inocentes con sus traba-
jadores sociales. Pero una persona inocente no deberia tener temor alguno
a decir la verdad a su trabajador social aunque la excepcion no existiera,
puesto que nada de lo que revele serfa del tipo de cosas gue pudiera ponerlo
en problemas si. por ejemplo, lo dicho se repite en un proceso penal. Niego
mtundamernte que un trabajador social pueda hacer su trabajo de 1al manera
que s6lo promueva el interés piiblico si dice a sus usuarios que todo lo que le
digan. aungue desvele una actividad delictiva, estard protegido de cualquier
investigacion juridica. (Es mis, el trabajo social creci6 vertiginosamente por
mis de un siglo antes de 1996. afio en que la Corte Suprema invents esta
categoria privilegiada).

Se podrd conceder que la excepeidn del irabajador social es dudosa,
pero afirmar que es diferente cuando se trata de uno de los privilegios mds
antiguos ¥ de los mas venerados por los juristas: el privilegio de la relacitn
abogado-cliente. El argumento se plantea usualmente de Ia si guiente manera:
un abogado tiene la obligacion de representar los intereses de su cliente. En
un proceso adversarial esto significa fabricar la-defensa mids poderosa que
pueda montarse. Por tanto, ¢l abogado necesita toda la informacion relevan-
te posible para anticiparse a los argumentos gue la acusacién presentard en
contra de su cliente. A menos que el acusado sepa que todo Io que le digaa
st abogado permanecerd en estricta confidencia, podria ocultar informacion
y debilitar la defensa que su abogado hubiese podido montar. Si se pudiese
requerir a los abogados para que prestaran su testimonio acerca del conteni-
do de las charlas con sus clientes, podrian pasar de ser defensores tenaces de
los interzses del acusado a ser enemigos involuntarios de esos intereses.

La consecuencia obvia del argumento a favor de generar las circuns-
tancias adecuadas para que se dé una comunicacién completamente sincera
tntee los acusados y sus abogados defensores es que esa franqueza con su
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abogado incluirfa la confesion de culpabilidad, en el caso de que el aAcusade
lo sea. No pbstante, esto dificilmente podria servir a los intereses del cliente
culpable. Los abogados de la defensa son funcionarios del tribunal. Su cad;.
go de ética profesional prohibe (segtin la American Bar Association) que g
relacion de un abogado con su cliente sea usada para ocultar las fechoriyy
de éstes ™. Ademis, los abogados estdn obligados a informar a la policiy si
tienen conocimiento de que sus clientes estdn a punto de cometer un delitn,
Ningiin acusado culpable inteligente, sabiendo que comete perjurio si presiy
un testimonio falso sobre su inocencia, le confiard todo a su abogado, Esyz
claro que el sistema no estd disefiado para incentivar que los acusados culpa-
bles racionales sean absolutamente sinceros con sus abogados. Revelar mis
de lo necesario podria significar que el abogado, como minimo, deberd ne.-
garse a llevar la representacion del scusado, De esto se sigue que <hacer una
declaracion extensa» al abogado sélo tiene sentido para el inocente. Pero es
precisamente ¢l inocente quien tendria menos temor a que desapareciera la
excepeion de la relaciém abogado-cliente.

En este sentido, lo que estd protegido por el privilegio de la relacién
abogado-cliente debe ser algo menor que la absoluta sinceridad. Presumi-
blemente, la idea es que un abogado debe ser privilegiado para que adquiera
toda la informacion sobre los supuestos hechos inculpatorios de aguellos
para los que trabaja, pero que no se entere de aquellas cuestiones que pu-
dieran determinar la culpabilidad de su cliente. Este subterfugio puede dar a
un acusado culpable la defensa més robusta que la ética permita y el dinero
pueda comprar, pero no hace nada para promover el objetivo de llegar a
absoluciones verdaderas y a condenas verdaderas,

Todos los privilegios implican gue el jurado no tendri acceso a informa-
cion relevante. Peor ain, en muchas jurisdicciones el jurado no puede ser
informado cuando un testigo apto ha invocado su privilegio. En otras juris-
dicciones, en las que se permite invocar ante el jurado esta prerrogativa, éste
es instruido para que no haga ninguna inferencia adversa de la sitnacion.
Como se ha visto recientemente en la discusidn del Acusado Silencioso, al
Jurado se le dice que ignore el hecho de que una persona con informacitn
relevante pere privileziada no la dio a conocer,

Aun cuando hubiese alguna razdn para reconocer ciertas clases de rela-
ciones privilegiadas (y no estoy totalmente convencido de esto), no hay nin-
gan fundamento probatorio convincente para no informar al jurado cuando
un testigo ha invocado su privilegio o para obligarle a olvidarse de que esto
ocutrid. El dnico dejo de un argumento que relacione a estas exclusiones
con la bisqueda de la verdad es que no podria hacerse ninguna inferencia

* Principr 4. del Codigo de canducta profesional de 2 American Bar Associanion,

+
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adversa vilida de un testigo gue ha decidido invocar una de estas excepcio-
nes. Si, por ejemplo, un psiquiatra rehtisa firmemente contestar cualquier
pregunta referente al contenido de sus CONVersaciones con su paciente, o si
el sacerdote se niega a decir lo que escuchd en el confesionario, ;qué infe-
cencias vilidas podria hacer el jurado sobre la culpabilidad o la inocencia
del paciente o del penitente? Después de todo. no podemos culpar al acusa-
do por el testimonio recaleitrante de un tercero.

El antidoto para esta forma de autoengaiio es considerar quién posee el
privilegioen cuestion. Con excepeion del privilegio de las relaciones conyu-
gales, €ste no pertenece al psiguiatra sino a su paciente, el acusado. Y tam-
poco pertenece al sacerdote sino al penitente. 5i perteneciese al psiquiatra o
al sacerdote, entonces su ejercicio no podria sustentar inferencias adversas
plausibles en contra del acusado. Sin embarge, dado que éste pertenece al
acusado, €l puede renunciar a la excepeidn permitiendo a su psiquiatra, sa-
cerdote o abogade responder libremente a las preguntas de la acusacidn.
5i el acusado decide no quitar esa mordaza y los miembros del jurado son
informados de este hecho, podrian concluir perfectamente que el acusado
quiere ocultar algo que teme pueda ser revelado por su analista o por su
sacerdote. Esta es una razén del porqué en determinadas circunstancias, el
jurado podria estar justificado para hacer inferencias adversas del ejercicio
de un privilegio testimonial. A menudo seria racional hacer esta inferencia,
razém por la cual los miembros del jurado deberian ser informados del ejer-
cicio de este privilegio por parte de los acusados y debiera permitirseles al
jurado valorar libremente tal informacion.

Es dificil criticar la observacion de Jeremy Besraas (1827: 193) res-
pecto a que la creencia de que algunas pruebas relevantes pueden ser legi-
timamente excluidas si pudieran legar a generar consecuencias «desagra-
dables» para diversos tipos de relaciones humanas es «una de las nociones
mids perniciosas e iracionales que ha tenido lugar en la razén humanas. Para
equilibrar el-interés de-lasociedad en que- se-haga justicia ¥ sy interés-en
promover cierias relaciones interpersonales, los tribunales sistemiticamente
han sacrificado el interés en la verdad vy la justicia por un «bien social ma-
yors, aun cuando (como el caso de la relacion entre el trabajador social y el
usuario) tienen pocas o ninguna prueba de tipo empirico respecto a gue la
relacién en cuestion podria debilitarse si la excepeion desapareciera. Tal vez
un argumento concluyente sea el de McCoryick (1984: 86) que, en su obra
clisica sobre la prueba, respecto al privilegio de las relaciones conyugales
comenta:

Debemos concluir que mientras que ¢l peligro de una injusticia por la
exclusion de pruebas relevantes es manifiesto e innegable, los beneficios po-
tenciales de las reglas que establecen privilegios para alentar las confidencias
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maritales ¥ la armonia del marmmonio son, por lo menos, dudosos Marg;
nales.

Esto es, al privilegiar ciertos tipos de pruebas testificales se impore yy
Costo epistémico innegable en nombre de la posibilidad de otorgar ciertgg
beneficios sociales.

Algunas veces también se ha argumentado que la elimimacion de las
relaciones privilegiadas tendria poco impacto en la resolucion de un proce.
s0 puesto que si tales excepeiones fueran eliminadas. los delincuentes sip,.
plemente dejarian de hablar sobre su comportamiento vil a sus conyuges.
abogados, sacerdotes o psiquiatras ™. Bajo tales circunstancias, los acusadog
¥a no necesitarian invocar tales privilegios para mantener a sus confidentes
fuera del banquillo de los testigos, puesto que ya no tendrian confidentes.
El argumento es dudoso porque, a excepeion del privilegio de la relacién
abogado-cliente, es probable que la mayoria de los delincuentes no sepan o
—aun sabiéndolo — sean indiferentes al cardcter barroco ¥ escoldstico da
derecho procesal que regula los privilegios. ; Qué proporcidn de estadouni.
denses sabria. por ejemplo, que la relacidn trabajador social- usuario tiene
este privilegio? Y, de saberlo, ;a cudntos les importarfa?

9. CONCLUSIONES

Puede haber algunas situaciones en las que el silencio es oro. Un pro-
ceso penal no estd dentro de tales situaciones. Si el acusado, el sospe-
choso o un testigo saben algo sobre el delito, la bisqueda de la verdad
esti maniatada cuando se ponen obsticulos con la finalidad de proteger su
testimonio. Los tribunales deben encontrar maneras para incentivar que
aquellos que tienen informacion relevante sobre los hechos delictivos acu-
dan al proceso. En el caso de les testizgos recalcitrantes, una de esas mane-
Tas s acusarlos de desacato dl fribunal ©, 5i mienten n su testimonio, de
perjurio. Cuando se trata de acusados renuentes, dicho mecanismo deberia
implicar la posibilidad de permitir al juzgador de los hechos valorar libre-
mente el silencio del acusado. Finalmente, en lo que respecta a los testigos
privilegiados, si rehidsan testificar normalmente es porgue el acusado no
quiere que los miembros del jurade escuchen su testimonio. Cuando un
testigo invogue su excepeidn, se debe informar al jurado a quién pentenece

* Por ejempio, Richard Posuer (1999 1532) ha argomentado que asi el privilegio pard
los ednyuges fuera derogado v esto fuera de conocimiento pupular, los conyuges serian mucho
menos propensos a hacerse confesiones perjodiciales enire ellos; por @nto, su derogacion... Th
crearia una abundante fuente de pruehass
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wf privilegio ¥ dejarlo en libertad para que otorgue a tal accion el signifi-
+ado gue considere apropiado.

El derecho a permanecer en silencio v a las relaciones privilegiadas da
ana enorme ventaia epistémica al acusado culpable y genera un gran obs-
tdculo epistémico para el Estado. Una manera de restablecer el equilibrio
%_.amﬁmnu usual antes del Gltimo cuarto del siglo xx, era permitir 4 los ju-
mdos interpretar libremente dichas acciones del acusado. El «derechos, re-
cientemente acuiiado, que previene a los miembros del jurado para que no
gaguen ninguna conclusidn del silencio del acusado o de la ausencia de un
(estimonio que est privilegiado, socava ese delicado equilibrio y convierte
a las reglas que regulan el silencie en obsticulos para la bdsqueda de la
verdad,

Dadas las practicas y actitudes judiciales que hemos analizado en este
capitulo, €5 sumamente dificil no concluir gue los tribunales bisicamente
no gquieten que los acusades hablen. Esto hace que permanecer en silencio
sea una decision ficil para el acusado — protegiéndolo de las consecuencias
normales y obvias gue tendria, si el jurado no fuese instruido para que no
conchuya nada de esta situacidn—. Los tribunales sancionan al acusado si
abre fa boca. Han convertido un derecho del acusado (el derecho a guardar
silencio} en una condicién privilegiada, convirtiendo a una mera posibilidad
procedimental en una virtud. En lugar de derribar las barreras para que el
acusado participe en su proceso dande su propio relato de los hechos, han
kecho .csas barreras mids altas, aumentando los desincentivos para que &l
acusado no diga lo que sabe. Evidentemente esto es contrario al propdsito
de llegar a veredictos corTectos.



°CAPITULO VII

LAS CONFESIONES, LA DOCTRINA
DE LOS FRUTOS DEL ARBOL ENVENENADO

Y OTRAS EXCLUSIONES

Mo se puede usar a los hombres a fin de obtener la in-
formacidn necesaria para condenartos ante la Lev... El Estado
gue se propone condenar ¥ castigar 2 un individuo [deberia)
aportar las pruebas en su contra mediante el rabajo indepen-
diente de sus oficiales.

Corte Suprema de los Estados Unidos!

Los recongcimientos de culpabilidad son mds que «de-
seables», ... son esenciales para el apremiante interés de la so-
ciedad en encontrar, condenar ¥ castigar a aquellos que violan
la ley.

M) - Corte Suprersa de los Estados Enidos®

Las pruebas son li base de la justicia: excluir pruebas es
excluir la justicia.
Jeremy Bentianm®

Culommbe v. Cr, 367 US 568, pp. 581382 (1961}
* Movan v Burbine, 106 5, Cu 1135, p. 1144 (19867,
I BEnTHaM. 1827 490,
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1. LATORTURADA LOGICA DE ADMISION
DE LA PRUEBA CONFESIONAL

En el capituio anterior centramos nuestra atencion en la figura del Acy.
sado Silencioso. En este capitulo analizaremos el tipo de casos en log que
un acusade no permanecid en silencio pero que mds tarde deseq haberlg
hecho. En resumen, las confesiones —especialmente aquellas retractadys
por el acusado— serdn el centro de nuestra atencion. Muchos estudios ep,.
piricos muestran que las confesiones juegan un rol importante en el Procesy
penal estadounidense”. Tomando en cuenta las diferencias existentes enyo
las diversas jurisdicciones, pareceria un extracto adecvado de dichas invey.
tigaciones decir que en mds de un tercio de los casos penales résueltos s
presento la confesion del acusado. Dada su frecuencia. un estudio de epis-
temologia del derecho no serfa ni siquiera modestamente adecuado sin ung
discusién sobre la fiabilidad de esta actividad autoincriminatoria.

Desafortunadamente, pocas partes del derecho probatorio actual san
epistemoldgicamente mds cuestionables que las reglas que regulan la ad.
misibilidad de las confesiones. Una Corte Suprema en notoria discrepan-
cia, como se evidencia en las citas, es un indicador de este problema, En
la primera cita, los magistrados sugieren que un sistema de justicia penal
robusto necesitaria menos de la prueba confesional. Luego, un cuarto de
siglo después, hacen hincapié en que éste mecesiia de las confesiones. Fi
mteres en la prueba confesional, en especial aquellas en las que el acusado
posteriormente se retracta. surge por dos factores: ) la sospecha de que al-
gunas de estas confesiones son falsas; v, b la preocupacion de que el jarado
valorara la confesidn, incluso si es falsa, como una prueba plena de la cul-
pabilidad del acusado. Para muchos expertos estos Factorss refuerzan la idea
de que es necesario hacer esfuerzos monumentales para asegurarse de que
las confesiones falsas nunca lleguen ante el jurado. A su debido tiempo en
este capitulo se trataran tales preocupaciones: sin embargo, antes de entrar
BN €505 argumentos es necesario hacer cierto trabajo conceptual previo.

Serd Gtil iniciar con una distincién entre dos de los principales contextos
en que podria otorgarse una confesidn, El primero de esos contextos se da
mientras el acusado estd prestando su declaracidn ante el juez. Las confe-
siones de este tipo son generalmente tratadas como un testimonio ordinario.
El juez o el jurado escuchan las confesiones al igual que escuchan lo que
cualguier otro testigo tiene que decir. El sistema juridico no las considera
problemdticas. Otro es el caso de las confesiones retractadas, especialmente

* Un mucelente sumario de-docenas de estos estudios et en Vaxn KesseL, 1986,
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aquéllas prestadas durante el interrogatorio policial, el sistema judicial in-
jerpone varios obsticulos entre esas confesiones y el jurado. Con esta fina-
lidad, hay todo un conjunto de reglas probatorias que regulan el tratamienio
de esta segunda forma de confesiones. En este capitulo, nos ocuparemos pri-
mordialmente de este contexto. Por ello, en lo que resta, cuando sin ninguna
otra calificacion me refiera a la confesion, me estoy refiriendo a aquellas
que se han otorgado antes del juicio oral, cormiinmente ante la policia, y que
posteriormente han sido retractadas,

3. ELTRIPLE TEST

Antes de que una confesion pueda llegar al jurado, ésta debe pasar un
andlisis triple. En el primer test se analiza si las confesiones fueron rendidas
voluntariamente o si, por el contrario, se rindieron bajo coercidn. El juez
lo determina, usando un conjunto de criterios obscuros, con el objetivo de
establecer si el acusade —quien ahora se ha retractado de su confesion v
defiende su inocencia— otorgé voluntariamente su confesion. El segundo
test se ocupa de la legalidad de las circunstancias en las que se obtuvo la
confesién. La defensa puede argumentar, por ejemplo, que la confesién se
obtuvo después del arresto ilegal de su cliente o después de un interrogato-
rio temporalmente mas extenso de lo permitido por la ley. §i v sélo si una
confesitn pasa los dos test anteriores, entonces el juez la somete a un tercer
iest de corroberacicn. Este tercer test implica analizar si otras pruebas pre-
sentadas por la acusacidn cormoboran alguna de las declaraciones sobre los
hechos contenidas en ia confesion, Si el juez determina que una confesicn
es involuntaria, ilegal o que no estd cotroborada, puede excluirla, Toda esta
deliberacion ocurre en ausencia del jurado, cuyos miembros generalmente
sabrin de la existencia de una confesion sélo si el juez ha resuelto que se ha
atorgado voluntariamente, que es licita y que ha sido comoborada.

4 primera vista, este minucioso ritval parece extraordinario para ague-
llos gue, como nesotros. consideran que el jurado debe tener conccimiento
de todas las pruebas relevantes, Los principiantes consideraran que puede
haber pocas fuentes de prueba mds obvias y relevantes que la confesién del
acusado. Es cierto que algunas confesiones son falsas; sin embarzo, hay
varios ejemplos de elementos probatorios que para ser admitidos como rele-
vantes no se requiere que séa confirmada su verdad. Asi como estos elemen-
tos probatorios son sometidos a un proceso adversarial v dejados al buen
entender del jurado para que resuelva, por ejemplo, a qué testieo ocular
creer y a cudl rechazar, de la misma forma deberfamos inclinarnos a dejar
resolver al jurado qué confesiones son verdaderas y cusles son falas. Des-
pues de todo, el jurado supuestamente es el principal juzgador de los hechos
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en un proceso penal. Si una confesion es voluntaria, legal o estd corroboragy
es al menos tanto una cuestion de los hechos del caso como una cuestién 4,
derecho. Entonces, ; por qué encontramos todas esas barreras entre, por
lado, una confesion firmada o grabada y, por otro, el jurado? Aunque la pre-
runta tal como estd planteada puede parecer retorica, es genuing. Desde y,
punto de vista epistemoldgico. es necesario analizar si la prueba confesiony)
debe enfrentarse a tantos obsticulos antes de que el jurado pueda conocerly.
Resolver esta cuestion exige examinar varias complicadas doctrinas, dess.
molladas principalmente en el corrnon law, respecto a la voluntariedad, 1y
licitud v la corroboracicén,

3. LAVOLUNTARIEDAD

Supongamos que Gomer acaba de ser arrestado por robo. Es interrogads
en la comisaria de policia y, después de cierta resistencia inicial, finalmen-
te admite que es culpable. Gomez rinde una confesion detallada, la firma y
luege es trasladado a una celda. Supongamos también que mads tarde Gémez
cambia completamente de opinién vy, a través su abogado, solicita retractarse
de su confesidn. Pretende alegar su inocencia y quiers anular su confesidn
para que ¢l jurado no tenga conccimiento de ésta. Por supuesto, una vez que
confesd, no puede simplemente retractarse. La anulacién de una confesicn
puede deberse a muy diversos tipos de factores. Uno de éstos podria ser,
por ejemplo, que Gomez hubiese sido arrestado sin que la policia wiviese
una causa fundada para ello®. O que la policia no le hubiese comunicado al
acusado su derecho a permanecer en silencio y contar con un abogado, ests-
blecido, como va se ha visto, en el caso Miranda. O, incluso si a pesar de ser
informado de sus derechos, Goémer confesd sin renunciar explicitamente a
éstos. Peor atn, la policia pudo haberle torturado o intimidado de alguna ma-
nera. El pudo haber confesado porque la policia le ofrecid incentivos falsos,
quizd un tratamiento mds favorable por parte def jurado, si confesaba lo que
habia hecho, Probablemente la policia le interrogd por un tiempo excesiva-
mente largo antes de presentarlo ante el juez. Pues bien. cualquiera de estas
siluaciones serviria como fundamento de derecho para excluir la confesion
de Gémez. Antes del juicio oral, habrd una audiencia sobre las pruebas po-
tenciales en donde la acusacidn y la defensa debatirdn sobre los fundamentos
para admitir o excluir una confesion impugnada. Nuestra preocupacién ini-
cial se centrard en los tipos de argumentos gue las partes pueden presentar ¢n
su bisqueda para introducir o excluir la confesion de Gémez.

* Un caso chisico donde se establecio que las confesiones iorgadas en un arresto ilegal
deperian ser excluidas es Brown v [lineis, 422 US M, p. 399 (1973)
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Antes de seguir, es necesario aclarar cualquier posible confusicn acerca
de lo que juridicamente significa «estar bajo coercions. Los no versados
en el derecho tienden a imaginar que «estar bajo coercitns hace referencia
a situaciones en las que alguien estd siendo sometido a alguna forma de
hrutalidad por parte de la policia. La violencia v las amenazas de violencia
posterior terminan con las defensas de un sujeto. Eventalmente, podemos
sospechar que alguien confesarfa pricticamente cualquier cosa sdlo para
terminar con cierta agonia. Si el sujeto es inpcente, resultard una confesion
coaccionada falsa. Ahora bien, si ese escenario es plausible, el hecho de que
en tales circunstancias tan agobiantes alguien confiese que ha cometido un
delito. probablemente nada tendri que ver con si realmente ese alguien ha
cometido tal delito. Hasta agui parece perfectamente razonable decir que
una confesion otorgada bajo coercion es tan probablemente verdadera come
falsa ¥, por tanto, que es totalmenie irrelevante,

Sin embargo, el derecho entiende estas palabras de manera muy diferen-
ie. Esto nos sitda en el nticleo del primer problema a afrontar. Los trimmales
estadounidenses han decidido que el uso de la fuerza no es una condicién
necesaria para crear una situacicn en la que se «estd bajo coercidn: . Tam-
bién han decidido que la amenaza de fuerza o violencia tampoco son ne-
cesarias para constituir la «coercion=. Incluso han decidido que el engaiio
psicol¢gico no es necesario para que se considere que ha habido «coerviéns.
Para decirlo directamente. la opinién de la Corte Suprema estadounidense
actual (¥ de sus predecesores hasta 1960) es que la custodia policial es in-
trinsecamente «coercitiva». Esto es, desde el momento en que alguien es
sometido a un interrogatorio policial, o incluso si es arrestado por un oficial
en la calle. las decisiones de este sujeto —incluyendo la opeidn de confesar
o no— dejan de ser voluntarias, (Esta es la premisa principal de la decision
Miranda). Esto es 1o que se sigue de esa extraiia forma de concebir el mundo
en donde ninguna confesién otorgada por un sospechoso gue ha sido arres-
fade es «voluntarias-y, por tanto, ninguni confesién otorgada por una per——
sona arrestaca debe ser admisible en los jurgados. Como la Corte Suprema
estableciG en 1966, «ninguna declaracion obtenida de un acusado [mientras
estd detenido| puede realmente ser producto de una libre decisién»*,

Desde los primeros origenes del common law, el mterrogatorio de un al-
guacil mayor o de un juez de paz (recordemos que hasta el siglo xix no habia
fuerzas policiales) era considerado totalmente apropiado y completamenie
compatible con la idea de que una confesitn rendida en ausencia de fuerza
o violencia es voluntaria. Ms recientemente, en 1953, la misma Corte Su-

——

" A Baok Named «fohn Cleland's Memoirs of @ Wonman of Pleasures v. Atorney Gen. of
Massackusers, 383 US 413, po236 (1S 1966,
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prema negd explicitamente que la custodia policial en si misma suprimjer,
el libre albedrio del sospechoso:

El interrogatorio no es intrinsecamente coercitivo. como 5i 1o &5 la v,
lencia fisica. El interrogatorio, de hecho, tiene valor social en el esclares;
miento de los hechos delictivos, valor que no tiene la fuerza fisica. Por megj,
de sus propias respuestas. muchos sospechosos aclaran sus propias idegs v,
frecuentemnente, ofrecen informacidn gue revela la culpabilidad de un gepe.
to. Es mds, el interrogatorio de aguellos que tienen algin conocimienig gp
los hechos es el principal medio para resclver los delitos. Es obligacidn go
todos los ciudadanos revelar la informacion que tengan sobre un delito. . Euy
Corte punca ha sostenido que i Décimocuarta Enmienda prohiba al Estady
hacer dichas derenciones v someter a interrogatorio a un sospechoso cuangd,
las circunstancias parezcan razonables y no coercitivas’.

En una década, este punto de vista de sentido comin habia sucumbidg:
ante la idea de que cualquier confesién otorgada bajo custodia era prima fi-
cie «coaccionada» . Dado que wcoercions (la mera custodia policial) v coer:
cidn (2l uso de la fuerza o la amenaza del uso de la fuerza y la intimidacidn)
son cuestiones tan diferentes, debemos dejar de lado nuestras intuiciones de
sentido comiin aceirca de estos casos cuando hablemos de «coercidns, tal
come los tribunales entienden actualmente este térming.

Nuevamente debemos preguntarnos: jes plausible gue existan mayores
probabilidades de que un sospechoso inocente gue no ha 5ido sometido a
tortura ni estd bajo amenaza de ésta, a quien tampoco se le han ofrecido in,
ceniivos especiales para confesar v que ha sido tratado de forma razonable-
mente humanitaria por los oficiales que le arrestaron. preste una confesidn
falsa simplemente para librarse de la sala de interrogatorios y de ir a la cir-
cel? La pregunta se responde sola. Ordinariamente, las personas inocentes,
incluso cuando han sido sujetas a la humillacion de un arresto, no confiesan

- erimenes que no han cometido, especialmente si temen. como es bastante
comprensible, gue tal confesidn pueda significar muchos afios de prision.
En suma. tenemos muy pocas razones para dudar de la veracidad de uma
confesién rendida bajo «coercidns. Las confesiones hajo «coercidn» son
potencialmente pruebas relevantes, de un modo en que no pueden serlo les

confesiones bajo coercidn.

Se acababa de mencionar que la opinitn juridica actual sostiene que la
comisaria de policia es, en si misma, un ambicnte «Ccoercitivos ¥ que cual
quier confesion hecha en custodia de la policia debe ser considerada tan du-
dosa como para no ser admisible. ; Esto significa que todas las confesiones

T Srein v, NY, 346 US 158, p. 184 (1953).
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obtenidas por ia policia son rechazables? No. puesto que la Corte Suprema.
spel famaso caso Miranda. invents una ficcion juridica pam lograr salir del
drcdn al que su logica voluntarista la condujo. Segiin la Corte, &5 posible
ghtener la confesion de un sospechoso de forma legitima y «no bajo coer-
cime siempre que, despuds de su arresto, se le den a conocer sus derechos
Miranda y que €] expresamente renuncie a su derecho al silencio y a contar
con la presencia de su abogado. i este ritual no se realiza, la confesion no
¢s admisible. ya que en ausencia de éste, supuestamente, ninguna confesidn
s voluntaria.

Hay muchos problemas conceptuales aqui. Sélo mencicnaré losdos mis
impgﬂantes:

Primero. este andlisis nos pide asumir que el mero hecho de estar bajo
custodia de la policia elimina la voluntad, convirtiendo en «involuntarios
rnto el comportamiento como las declaraciones del sujeto que se encuentra
en esa situacion. Esto parece dudoso. pero en aras del argumento, acep-
wemoslo. Tenemos entonces gue creer gue sucede algo muy parecido a un
milagro. Siempre que el oficial que estd interrogando repita desde ¢1 inicio
del interrogatorio la férmula Miranda y el sospechoso acepte renunciar a
sus derechos, la «coaccion» y el ambiente de intimidacién de la comisaria
de policia se desvanece y el sospechoso reasume la responsabilidad de sus
acciones. En otras palabras, si después de escuchar la repeticidén de un ritual
sobre sus derechos. el sospechoso decide renunciar a ellos v confesar, la
confesin serd considerada «voluntarias. Si un minuto antes hubiese ren-
dido una confesin idéntica (es decir. después de ser arrestado pero antes
de escuchar sus derechos), €sta se hubiese consideradeo una confesion shajo
f:nerciﬁn» ¥, por tanto, no admisible. El momento exacto parece ser o tinico
importante.

Esto es 1otalmente absurdo, Si realmente fuera cierto que estar detenido
ey una situacidn intrinsecamente «coercitivas (v es ésta la premisa princi--
pal de la sentencia del caso Miranda), entonces no as posible creér gue un
sospechoso, ni siguiera después de conocer sus derechos, elija libremente
r?ndir su confesién. Las decisiones libres, por definicién, no pueden garan-
tizarse en ambientes que son genuinamente coercitivos. Por otro lado, si el
AITesto no es intrinsecamente coercitivo, entonces una confesion rendida sin
mediar violencia o amenazas debe ser admisible, con independencia de si
lg policia ha practicado el ritual Miranda para darle a conocer sus derechos.
No entraré a discutir la cuestion problemdtica de cémo la repeticicn de una
serie de frases, que cualguiera que vea la television ha escuchado cientos
de veces y que la mayoria de nosotros podriamos repetir de memoria, pue-
den transformar una situacion intrinsecamente «Coercitivas en una sizacisn
“Voluntariae.
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Respecto al segundo de los problemas concepiuales, tenemos que pre.
guntarnos si el hecho de que una confesion rendida «bajo coercions seq
«involuntarias, tiene alguna relacion con la relevancia y la fiabilidad de gy
confesién como prueba. La voluntariedad de una confesion tiene una impar.
tancia especial principalmente porque asumimos que las confesiones hajg
coercion suelen no ser fiables. (Hay alguna razén por minima que sea pary
pensar que las confesiones bajo «coercidn» suscitan dudas simifares? §j [y
policia olvida Mirandizar el arresto pero, por otra parte, tiene un comporty.
miento razonable con el sospechoso, jtenemos fundamentos para creer que
una confesion rendida en tales circunstancias es tan probablemente fajsy
como para justificar el hecho de impedir que el jurado tenga conocimieny
de ésta? [El ambiente de la sala de interrogatorios es —sin el ritual M.
Famda— tan «coercitivos como para gue una confesion obtenida en iales
circunstancias sea con mayor probabilidad falsa? En resumen, no hay ung
razin epistémica para excluir aquellas confesiones en las que no se le dieron
a conocer previamente al sospechoso sus derechos Miranda. Estas confe-
siones indiscutiblemente son pruebas relevantes, especialmente i han sido
corraboradas.

La Corte Suprema piensa de otra manera. En 1966, insistid en que « M-
randa es una proteccion contra la posibilidad de obtener declaraciones no
flables en cualquier interrogatorio realizado mientras se estd bajo costodias®,
Veamos la estructura del argomento. Al excluir toda confesion en la que no
se hayan observado las exigencias establecidas en el caso Miranda. dice la
Corte, protegemos de las confesiones falsas que pudieran derivarse de un
interrogaiorio policial. Con la misma plausibilidad. uno podria decir que
con la exclusidn de todas las confesiones {con independencia de si son «bajo
coercidns 0 «no coaccionadass) amnentariamos «la proteccitn contra posi-
bles declaraciones no fiabless. Evidentemente, la Corte se equivoca al no
darle imponancia al hecho de que excluir todas las confesiones otorgadas
sin ¢l conocimiento de los derechos Miranda. indudablemente deja fuera
mizchas confesiones que son verdaderas.

En lugar de hacer la pregunta adecuada (por ejemplo: la exclosion de
confesiones rendidas antes de informar sobre los derechos Miranda ;o5 mds
favorable para generar veredictos verdaderos que su admision?), la Corte
pregunta: ; podriamos reducir el nmimero de condenas falsas mediante laex-
clusién de las confesiones que han sido obtenidas sin observar las garantias
establecidas en el caso Miranda? Aungue esta cuestidn admile una respuesta
afirmativa, también lo hacen preguntas del tipo: «; podemos reducir la posi-
bitidad de llegar a condenas falsas excluyendo todas Ias pruebas inculpato-

* Johwmzon v, New Tersey, 384 US 719, p_ 730 11966).
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riasT. El balance entre las condenas falsas v las absoluciones falsas exigido
para evaluar la probidad de cualquier regla probatoria que se proponga, sim-
piemente no fue realizado por la Corte en la decision del caso Miranda. Si
con este criterio analizamos la exclusion de todas las confesiones prestadas
en violacion de los derechos Miranda, llegamos a una conclusién totalmente
contraria a la sostenida por la Corne Suprema. Si bien, las poco habimales
confesiones que han sido obtenidas en vielacién de los derechos Miranda
pueden ser falsas, la gran mayoria de ellas probablemente son verdaderas,
aungue hayan sido obtenidas en el ambiente «coercitivos de la comisarfa
de policia. mixime si han sido corroboradas. La politica piiblica de exchair
odas esas confesiones que contravienen las garantias establecidas en el
caso Miranda previsiblemente disminuird ligeramente el nimero de conde-
nis falsas, a cambio de aumentar ampliamente el nimero de absoluciones
falsas. Entre los miembros de la Corte que resolvieron el caso Miranda, el
magistrado Byron WriTE disintié y sefiald todos estos puntos:

En un sinnimero de casos la regla emitida por la Corte regresaria un
a_sejsinu. a un violador o a otro delincuente, a las calles v a un ambienie pro-
picio para que vuelva a delinguir cada ver que quiera. Como consecuencia de
esto. no habrid una ganancia sine una pérdida de dignidad humana®.

Una vez mds vemos que la formulacién de reglas probatorias esta guiada

por preocupaciones distributivas, con los inevitables compromisos para la
averiguacion de la verdad que estas preocupaciones siempre conllevan,

4. CONFESIONES OBTENIDAS ILEGALMENTE

Seglin el derecho vigente, el ritual Miranda es necesario para establecer
la voluntariedad de una confesion, pero no es suficienie para determinar su

————admisibilidad. Si el acusado-alega que ha sido golpeade oamenazado cgue

se le han ofrecido incentivos poco razonables para confesar, son situaciones
que también originarian dudas sobre la «voluntariedad» de la confesicn,
pese a que los agentes que le interrogaron hayan cumgplido cabalmente con
las exigencias establecidas por Miranda. Surgen problemas similares si el
acusado puede demostrar que fue interrogado por agentes de la policia du-
rante un periode prolongado de tiempo (el limite usual es de ocho horas)
antes de haber sido presentado ante el juez para su acusacién formal™. De

{i%:i Vouo particular del magistrado Wearre en el caso Mirarde v, Arizons, 184 US 436, p. 542
M)
" Respecto a la exclusitn de confesionss obtenidas después de un relrass véase ef ¢
; 5 desp as0
MoNabbov U8, 332, p. 3441 1943).
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igual forma. si el acusado puede demostrar que a pesar de que se le diepgy,
a conocer sus derechos Miranda. se le negé el acceso a un abogado cuangd,
lo solicitd, éste es un fundamento para excluir la confesion. Luego, si g
acusado fue arrestado v la policia carecia completamente de una causa fiy.
dada, cualquier confesion que resulte de tal situacion es considerada iliciig
v, en consecuencia, se determina inadmisible'. Para admitir una confesigy
el juez debe asegurarse de gue todo ese tipo de alegaciones son infundmi
O, para ser mis precisos, [a acusacion estd obligada a convencer al juez por
preponderancia de la prueba de la obtencitn licita de la confesién —s5j g
acusado alega el uso de estrategias ilegales—.

Desde un punto de vista epistémico, esto es un confuso cajon de sasmpe
lleno de situaciones muy diversas. Pese a que podria ser razenable suponer
gue una confesion que ha sido inducida mediante violencia o amenazas ey
mds probable que sea falsa que verdadera, seguramente €s poco convincen-
te decir lo mismo de una confesion que ha sido prestada cuando se le ha
negado al declarante el acceso a un abogado o cuande ha sido sujeto a un
interrogatorio durante nueve horas ¥ no durante oche horas o cuando ha sidg
arrestado sin causa justificada. La razdn para excluir este tipo de confesio.
nes estd relacionada directamente con la infraccidn de fas reglas por parte de
los interrogadores, pero no son fundamentos legitimos para dudar del con-
tenido de la confesidn. Para fomentar el buen cumplimiento policial de las
reglas vigentes sobre el tratamiento del acusado bajo arresto, los tribunaley
han decidido gue es adecuado sancionar a la acusacion con la exclusion de
confesiones que son indiscutiblemente relevantes.

Esta decision de supeditar la importancia de un veredicto comecto por
la preccupacién en la legalidad en la obtencidn de pruebas relevantes es
una decisidn politica que va mds alld del dimbito epistemoldgico. Mo preten-
do eludir estas cuestiones, pero pospondre la discusion al respecto hasta el
capitulo IX.

5. LA CORROBORACION

Pese a que una confesion hava superado los tests de voluntariedad y de
licitud, atin no puede ser presentada en el momento de mdxima audiencia, es
decir, ante el jurado. En la mayoria de las jurisdicciones de los Estados Uni-
dos, los jueces también deben cerciorarse de que existen otro tipo de pruebas

U iz los dos casos principales que establecieron la idea de que las confesiones ilicitas
deben ser excleidas fueron: Mirande v Arizoma, 333 US 436, pp. 481-482 (1966) y Rogers v
Richmond, 365 US 534, p. 544 (1861 )
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sobre [a culpabilidad del acusado, ademds de las que puede contener la pro-
pia confesion. La estructura especifica del requisito de corroboracién varia
de una jurisdiccion a otra, En la mayoria de las jurisdicciones, el requisito
de corroboracion exige que entre las pruebas presentadas por la acusacion,
con independencia de la confesion misma, se incluya la comprobacién del
cuerpo del delito. También en 1a mayoria de las jurisdicciones, si no se tiene
otra prueba de culpabilidad mds que la sola confesidn, ésta es excluida, aun
cuando aparentemente sea voluntaria y licita. Tal exclusidn no sélo significa
que la acusacion no podrd incluirla entre fos elementos de prueba que pre-
sente, sine que en sus conclusiones tampoco podrd revelar al jurado nada de
lo que el acusado declard en su confesion, es més, ni siquiera que el acusado
confesd. Si, en opinidn del juez, la confesidn no estd corroborada por giros
hechos del caso, juridicamente es tratada como si nunca hubiese existido.

Aparentemente, el requisito de corroboracidn tiene una racicnalidad
epistémica obvia. Sin duda alguna, una confesidn es mis fiable si es apova-
da por otras lineas de prueba independientes. No obstante, creo que el testde
corrcboracion estd mal situado en el proceso penal y que, concebido como
un test de fiabilidad, es sumamente débil para hacer el trabajo que de él se
esperd,

Estd mal situado durante un proceso penal porque el juez debe valorar
cuestiones de relevancia v no de fiabilidad. Nadie discute que las confesiones,
sean refractadas o no, son pruebas refevantes, Pero. si consideramos que el
jurado es el juzgador de los hechos, es éste v no el juez guien debe valorar la
fiabilidad de una confesidn. al igual gue se le deja valorar Ia fiabilidad de un
testigo ocular o de muchas de las pruebas materiales. Sin embargo, como se
dijo en el capitulo IV, dado que la epistemologia es neutral respecto a si es el
juez ol jurado quien debe determinar la fiabilidad de las pruebas., no'insistirs
mids en este punto. Sélo quiero remarcar que los tribunales parecen estar muy
preccupados respecto a que €l jurado sobrevalore la autenticidad de vna con-
fesion retractada y, por ello. las confesiones deben presentarse ante ai jurado
s0lo si previamente se ha certificado su probable autenticidad.

La razdn principal por la que los juzgados y tribunales rehdsan confiar
en que el jurado tratara responsablemente las pruebas confesionales, es el te-
mor de que éste condenard automdticamente a todo acusado que ha rendido
ung confesion retractada; Richard A. Leo y Richard J. Orscre (1998:4293,
en el siguiente pdrrafo exponen lo que parece ser un consenso entre los jue-
ces de apelacidn:

Dado que una confesidn es universalmente tratada como prueha irrefuta-
ble. y convincente de la culpabilidad, €sia pude vencer a todas las otras pre-
s dei caso v llevar al juzgador de los hechos a condenar a un acusado.
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Si esta afirmacion fuese verdadera, habria buenas razones Para excly;;
todas las confesiones, incluidas las que han sido ampliamente Cortohpr,,
das. por ser injustamente prejuiciosas. Sin embargo. hay pruebas CMipiricy,
suficientes que muestran que el jurado no es tan crédulo sobre las confe.
siones como muchos expertos consideran. Por ejemplo, en un estudio My
bien disefiado de los procesos judiciales sobre delitos mayores en Pittsburg
los autores encontraron que ¢l indice de condenas para los acusados qyue
no rindieron una confesion (admisible) fue del 54,5 por 100, mientras Que
aquellos que prestaron una confesién admisible fueron condenados &N up
78.7 por 100 de los casos'?. Pese a que, a juzgar por estas cifras, el indige
de condenas ez claramente mds alto cuando hay una confesion que Cuandg
no la hay, es necesario hacer dos observaciones ai respecto. La Primery g
gue, suponiendo que los casos han sido similares al menos en cuanto a lag
pruebas inculpatorias, la existencia de una confesicn deberia Incremengar
el indice de condenas, al igual que deberia hacerlo cualguier ota prichy
ampliamente relevante que esté disponible en un tipo de casos ¥ no en ot
Segunda. incluso cuando los jurados tuvieron a la mano una confesion, wy-
taron por absolver al acusado en al menos una cuarta parte de los casos, Esia
hecho desmiente el mito de gue los jurados toman las confesiones como una
prueba decisiva o como «una prueba convincente de la culpabilidads  Vije
la pena afiadir que las confesiones escuchadas por los jurados de Pittsburgh
¥a habian pasado los tests de voluntariedad v de licitud hechos por los jue-
ces correspendientes. Esto significa que gran parte de las confesiones mis
controvertidas ¥ menos plausibles en ningin caso fueron escuchadas por

os jurades. Entonces, tenemos razones para pensar que si, tal ¥ como se ha
sugerido, los jurados conocieran de todas las confesiones, a excepcidn de
aquellas que han sido genuinamente otorgadas bajo coercidn, los indices de
condenas en los casos en los que se dispone de una confesicn serfan incluso
mds bajos que los encontrades en el estudio de Fittshurgh,

Norobstante, el problema mds serio en laregulacién de la prueba confesio-
nai no es quién determina la fiabilidad, sino cudl es 2l tesi usado para valorar
la fiabilidad, es decir, cémo se entiende la nocidn de corroboracidn. Fn la
mayoria de las jurisdicciones, los tribunales supericres les dicen a los jueces
que una confesion estd corroborada siempre que exista cualquier prueba inde-
pendiente que apoye la hipdtesis de la comisidn del delito. Esta exigencia s,
en mi opinitn, mds que débil para determinar la fiabilidad de una confesion.
En ver de esto, el juez (si es €l quien valora la fiahilidad) o el jurado, debe
entender que una confesidn estd comoborada sélo en caso de gue contenga
informacion sobre el delito que tinicamente su autor podria conocer.

12" SErRERGER ¥ WETTICK, 1967 20
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La corroboracién de cualguier hipétesis exige mds gue simplemente
descubrir que algunas de sus consecuencias son verdaderas. que es la in-
terpretacion juridica predominante de «corroboradas. La tnica categoria
de pruebas que corrobora sélidamente una hipdtesis, H, esti consttuida
por aqueiios hechos que prueban seriamente la verdad de H —es decir,
hechos que serian altamente improbables si H fuese falsa— . Asf. cuando
se trata de una confesion, se deben buscar hechos cuya verdad resulte
altamente improbable si la confesicn fuese falsa, Una confesicn que esta
llena de detalles minuciosos sobre los hechos del delito entraria en esla ca-
tegoria, puesto que evidentemente ¢s poco probable que alguien gue no ha
participado en los hechos delictivos pueda describir esos hechos con pre-
cision ¥ detalle. Por otro lado, si la confesidn no describe detalladamente
tos hechos del delito, si no conduce a la policia hacia pruebas que hasta
ese MOMENta no se tenfan y ofrece mds bien una descripeicn genérica que
especifica del delito, entonces seguimos careciendo de una cormoboracion
firme de la culpabilidad del acusado. (Obviamente. es posible que algunas
confesiones verdaderas tampoco cumplan con estas caracteristicas. Cuizd
el delito se cometié cuando el acusado estaba tan ebric o tan drogado que
no puede recordar los detalles y lo dnico que puede recordar es qgue 6l
cometic el delito. Pese a que algunas de tales confesiones pueden ser ver-
daderas, las confesiones en si mismas no son fundamento suficiente para
usarlss como base para condenar),

Podemos ver desde ya un pesible inconveniente con la regla de cormobo-
racion «los hechos sélo son conocidos por su autor material», La categoria
contrapuesta implicada aqui es, por supnesto, los tercerps gue no cometieron
el delito. Esta regla ignora el hecho de que los policias que investigan los he-
chos, al momento de presentar carzos contra el sospechoso, probeblements
ya tienen tanta informacién sebre los hechos del delito gue resulia equipa-
rable a aquella que sdlo su autor podria saber —el tipo de arma usada, el
madus operandi del autor material del delito, etcétera— . Si el encargado de

interrogar al sospechoso, sin escripulos, suministra este tipo de informacién

al inculpado durante el interrogatorio, éste bien podria prestar una confesion
falsa que, no obstante, pudiera considerarse corroborada en este exigente
sentido. Algunos sencillos trdmites preventivos salvarian, o al menos mini-
mizarian, estos problemas. Podramos, por ejemplo, solicitar la grabacidn
en gudio o en video de los interrogatorics (como va sucede en fgran parte
del mundo angloparlante e incluso en muchas Jurisdicciones de los Estados
Unidas ). Estas grabaciones podrian revelar si la informacidn contenida en
una confesion refieja informacion de primera mano por parte del sospechoso

' Se puede encontrar un buen iratimisnto de lus practicas de interrogacidn actuals en
GELLER, 1993 2 ’
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o si le fue propercionada, intencional o no intencionalmente, por 1 policiy
durante su interrogatorio.

Supuesto que el juez comunique al jurado que una confesidn XPliesty
no debe ser determinante (puesto que puede ser falsa) ¥ que el juradn debe
corroborarla mediante otras pruebas presentadas por la acusacion, entonges
el jurado debe conocer toda confesidn relevante: es decir, cualquier confe.
sion que ro ha sido obtenida bajo coercidn. (La cuestion de si el jurado depe
conocer las confesiones ilicitamente obtenidas es, como ya MENciong, ypy
cuestion politica gue va mds alld del 4mbito epistemolégico).

La Corte Suprema rechaza que el criterio para la admisién de lag
confesiones debe ser la relevancia y no la voluntariedad. En 196 por
e¢jemplo, la Corte argumentd gue para decidir si una confesién ha sidp
otorgada voluntariamente (y es, por ello, admisible), serfa inapropiady
considerar si ésta era probablemente verdadera'. Es decit, una confagian
que sea internamente coherente y que haya sido ampliamente corrohe.
rada. no obstante, serd excluida a menos que el Estado pueda demostrar
que fue otorgada voluntariamente, Esta situacién es al menos extraf,
Recordemos que la posicidn inicial de la Corte —desde el siglo xix hasty
las reformas establecidas en el caso Miranda en 1960 — era gue 1a volun-
tariedad de una confesidn era importante precisamente por ser un indica-
dor de la fiabilidad o de la verdad de una confesion. Sin embares, desde
mediados del siglo xx, la voluntariedad ha cobrade importancia en si mis-
ma, perdiendo su anterior rol como test de la verdad de una confesicn. Lo
que fue introducide originariamente como ayuda para la bisqueda de la
verdad, ahora se ha convertido en un impedimento capaz de superar a la
verdad misma. El precio que la sociedad paga por este voluntarismo., en ¢l
caso Miranda u otros, no es despreciable. Paul CaseLLs ha hecho estudios
empiricos exhaustivos sobre el impacto que han tenido en los indices de
condenas las garantias establecidas en Miranda. Entre sus conclusiones
afirma que: «[Clada afio el ndmero de delitos que quedan sin resolver a
causa de las prerrogativas Miranda oscila entre los 56.000 y los 136,000
delitos violentos y entre los 72.000 y los 299.000 delitos de propiedads .
Mientras. algunos académicos cuestionan estos concretos niimeros, es in-
negable que muchas confesiones verdaderas siguen excluyéndose a causa
de estas prerrogativas,

* En el caso Rogers v, Richmond, la Corte arguments que la impugnacion de un supuesio
otorgamignio veluntaro de una confesion no prede resolverse usando sun estandar juridico que
teniga en cuenta las circunstancias de [su] probable verdad o falsedads [365 US 534 (19611 En
oitras padabras, aparentemente las confesiones verdaderas pueden estimarse como inadmisibles si
fueran «involuntarias. .

 CassELL, 1996: 387
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6. 1A DOCTRINA DE LOS FRUTOS DEL ARBOL ENVENENADO

Las confesiones son dtiles para la policia v la acusacién no silo, ¥ al-
gunas veces M siquiera principalmente, porque indican la culpabilidad de
la parte que ha confesado, sino porgue proporcionan un recurso invaluable
para investigaciones colaterales. Una confesién puede tanto identificar a los
complices como sefialar a la policia 1a ubicacién de algunas pistas impor-
tantes o de otras pruebas materiales relacionadas con el delito. En la prictica
actual s¢ considera que cuando una confesicn se ha obtenido ilicitamente
(por ejemplo. después de un arresto sin causa justificada), no sélo se debe
excluir la confesicn en si misma sino que los tribunales también deben ex-
cluir todas las pruebas que se han obienido como resultade del seguimenio
de pistas obtenidas a través de esa confesidn,

Supongamos que la confesion del pobre sefior Gomez indica la ubicacién
acial de los bienes que se le acusa haber robado. Siguiendo esas pistas. la
policia va al lugar donde Gémez afirma haber escondido los bienes robados
y, efectivamente, los bienes estin ahi, con las huellas dactilares de Gémez
por todos lados, Desde mi punto de vista, esto constituiria una importante
corroboracion de la confesidn de Gomez v es un fundamento poderoso para
admitirla. Sin embargo, en los juzgados y wibunales estadounidenses si a
Gomez se le ha negado el acceso a un abogado antes de su confesion o ha
estado detenido por un tiempo superior al legalmente permitido antes de ser
presentado ante el juez, entonces no sélo su confesion serd excluida sino
mbién todas las pruebas obtenidas como resultado de esa confesién. con
indeperidencia de cudn inculpatorias sean. Los tribunales federales han ido
mucho mds lejos, proponiendo la posibilidad de que en los casos de asesi-
mato, cuando una confesion ilicita conduzca a la policia a la ubicacién del
caddver, tanto la policia como la acusacion deben fingir, a efectos del juicio,
que desconocen el paradero del cuerpo ™. S

Indiscutiblemente, esta préctica (comtinments conocida como fa exclu-
sién del «fruto envenenado de una confesion coaccionadas) va en sentido
conirario al interés en la bisqueda de la verdad reconocida por la Corte,
Esta prictica impide al jurado acceder a un elemento de prueba que algunas
veces es tremendamente relevante para decidir la inocencia o la culpabilidad
del acusado. El fundamento para la exclusion de estas pruebas no puede ser
epistémico puesto que, a diferencia de la exclusidn de una confesidn coac-
cionada (en donde la coercion aparentemente incrementa Jas probabilidades

* El caso en que esta cuestion fie explicitamente planteada por el Thibunal de Apelaciones
del Begunda Cincuite es Kilfough v DS, 31524 M1, 2351062,
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de que sea falsa). agui estamos tratando con la admisibilidad de Pruebas que
(a diferencia de las confesiones falsas) no son inventadas por un acusady
aterrado. Entonces. ;por qué se excluyen estas pruebas?

La respuesta oficial es que la acusacién no puede usar pruebas que hq o
tenido ilicitamente en contra del acusado. Aun cuando el «fruto envenenad,
en cuesticn pudo haber sido incautado por orden judicial, se considery lng
incautacion ilicita si la informacion sobre su existencia o ubicacion Provieng
de una confesion otorgada en violacion de los procedimientos legales esiy.
blecidos. (S6lo hay una excepcidn clara a esta regla. Si el fruto envenenad
proviene de un error de Ia policia durante la prictica del ritual Miranda anges
de haber obtenido la confesidn, los tribunales permitirdn que la palicia use ap
contra del acusado las pruebas que fueron obtenidas mediante el contenido de
su confesidn, aun cuando la confesidn en & misma sea exchnida, Esto evidenta.
mente sugiere que los propios tribunales albergan dudas sobre si los Hamados
derechos Miramda son, en el sentido usual del término, genuinos derechos)
En la mayoria de los otros casos de confesiones obtenidas ilicitamente, el frutg
envenenado serd excluido junto con la confesidn. En la constitucion de los
Estados Unidos no hay nada que implique ¢ ratifique esta regla. Como muchas
otras pricticas que constituyen obstdculos para la averiguacion de la verdad,
¢sta se da porque los tribunales han decidido que los actos ilicitos de la policia
deben desalentarse a cualquier precio. Esta doctring, como otros obsticulos
epistémicos vigentes en el derecho penal estadounidense, fue creada por los
tribunales en el siglo xx. Antes de esto, la opinidn prevaleciente era que las
pruebas obtenidas siguiendo las pistas proporcionadas por una confesion ilicita
eran totalmente admisibles, aun cuande la propia confesién no lo fuese.

No hay otros tribunales del common law en el mundo que excluyan tan
sisterndticamente los frutos del arbol envenenado como lo hacen los tribuna-
les estadounidenses. (Como veremos en esta seccion, la doctrina de los fru-
tos del drbol envenenado excluye a muchas mds pruebas que las encontradas

como reseltado de una confesidn obtenida ilicitamente). En otros pafses del

commaon law, 1a jurisprudencia sostiene que mientras que la exclusién de una
confesion ilicita u obtenida bajo coercion tiene su origen en una preocupa-
c1on por la bisqueda de la verdad, no hay un fundamento relacionado con
la verdad para excluir hechos indiscutibles v relevantes descubiertos como
resultado de analizar una confesién de dudosa licitud. Estos paises tiened
razom y cuanto antes la Corte Suprema de los Estados Unidos afronte los
efectos epistemolgicamente perjudiciales de la doctrina de los frutos del
darbol envenenado, mds pronto el derecho probatorio estadounidense revu-
perard un cierto grado de integridad epistémica.

Coma se vio en el capitulo V. las actuales reglas probatorias y pmcetli!-
mentales fomentan en gran medida que el acusado permanezca en silencio
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Dichas medidas comprenden desde recordatorios inocuos al acusado sobre
su derecho a guardar silencio hasta serios mecanismos que obstaculizan la
biisqueda de la verdad como, por ejemplo, prohibir al jurado hacer cualguier
inferencia del silencio del acusado o el cimulo de consecuencias hostiles
que €ste tendria si decide rendir su declaracién. Hasta aqui, en este capi-
rulo se ha mostrado que si el acusado decide hablar ¥ lo hace en forma de
prueba confesional de la que posteriormente se retracta, el derecho irmnpone
una serie de rigurosos test que la acusacion debe pasar para presentar esa
confesion ante el jurado. S6lo uno de estos test, la existencia de pruebas
confirmatorias, tiene un claro fundamento epistémico. Los otros dos test
—exigir que se compruebe la «voluntariedads (en el sentido idiosincridsico
de este término usado actualmente por los tribunales) de la confesién antes
de que el jurado la conozea y también que ha sido licitamente obtenida—
son esfuerzos bien intencionados pero erréneos. si es que la pretensidn es
reducir las confesiones falsas y mantener en el buen caming a los agentas de
la policia que llevan a cabo las investigaciones.

Para empeorar la situacién, el derecho, ademds de excluir un gran numern
de confesiones que probablemente sean verdaderas. normalmente previene
al Estado de usar pruebas, con independencia de cudn fiables e ineulpatorias
sean, obtenidas en investigaciones de la policia hechas a partir de confesiones
que han sido excluidas. En lugar de incentivar al acusado a decir lo que sabe
sobre los hechos delictivos y dejar decidir al jurado tanto si una confesion es
piausible como si estd corroborada, el sistema vigente hace todo lo que esti
en su poder para asegurar que el acusado se mantenga en silencio durante el
procesn ¥ para que en caso de gue haya revelads todo antes dal juiciooral, sex
muy dificil que tales revelaciones y sus frutos lleguen al jurado.

5i en estas politicas se percibe cierta hostilidad de la Judicatura hacia
el uso de las confesiones como un medio para probar los hechos, probable-
MenLe 0o se esle tan desorientado. Como la propia Corte Suprema, en un
muy famoso criterio, sostuvo en el caso Escobedo;

[Un] sistema de derecho penal cuya aplicacidn llegue a depencer de la
“prueba confesionals, a largo plazo serd menos confiable ¥ mds propicio a los
abusos que un sistema que dependa de pruchas externas obtenidas de forma
independiente a través de investigaciones competentes'”,

La Corte ofrece en ese drgumento un conjunto de opciones falsas.
Liberalizar las reglas de admisibilidad de las confesiones no sustituye a

7 Escobedo v. llingis, 378 US 478, P 485439 (1964), Véase también este pasaje en el
enigrafe del caso Culombe v O
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]as_in'-jnrﬁtigacioncs de cargo independientes, sino que es un compleme
to indispensable de éstas. Y permitir al jurado conocer las confesig e
relevantes obviamente no significa establecer un sistema que «d,epen;eﬁ
de las confesiones», No hay razdn alguna para creer que si se acgp:a
las pruebas confesionales como una de las muchas formas de prob :
los hechos, estas otras formas de prueba disminuirin ripidamenta ;-r
reformulamos el comentario de la Corte en el caso Escobedo, pmer'n i
decir que un sistema de cumplimiento de la ley en donde frcﬂuentemeﬂ?
s¢ le niega al jurado conocer de una confesion relevante, serd a ]argz
plazo mucho menos fiable que un sistema que presenta la mavoria de las
confesiones ante el jurado instruyéndolo para que exija la Et};mhuruci.ﬁ;
de toda confesin gue se rinda. La Corte puede insistir, como lo hizoen
1949, en que: «El derecho no tolerari que un acusado se convierta en yp
engarioso instrumento de su propia condenas'®; a pesar de ello, muchos
dfa ROSOUTDS pensamos que un sistema judicial que frecuentemente 58
niega a st mismo el acceso tanto a confesiones plausibles como a los in-
discutiblemente relevantes frutos de éstas reguiere urgentemente de ung
revision epistemoldgica. -

7. LAEXCLUSION DE OTRAS PRUEBAS NO CONFESIONALES

En esta seccidn se pretenden discutir algunas de las ramificaciones que
emanan de las regias de exclusion que no estsdn relacionadas con las confe-
siones. En términos mds sencillos, si se han obtenido pruebas en viclacidn
de lo interpretado por Ia Corte como derechos del acusado establecidos en la
Cuarta Enmienda (principalmente en relacion con los arrestos, los registrog
y las incautaciones). dichas pruebas serin excluidas sin importar su relevan-
cia para el case en cuestion. Entonces, también lo serd cualquier fruto enve-
nenado relacionado con tales registros o incautaciones tlegales. Dejando de

lada cierlos pormenores de la doctrina, se considera ilegal un refistroouna

incautacion (incluide un arresto) si los agentes de la policia implicados ca-
recen de una orden judicial o, al menos, de una «causa fundadas» para Creer
que el acusado ha cometido un delito o, si se trata de un regisiro, para creer
que podrian encontrarse pruebas de una actividad delictiva. Es irmportante
afiadir que las reglas de exclusidn que se discuten no sélo son aplicables
cuando ha habido violacidn a los derechos constitucionales del acusado,
algunas veces también se aplican por violaciones a lo establecido por el de-
recho positivo para la obtencidn de las pruebas en cuestidn. Consideremos
algunos ejemplos concretos:

b Wares v dndiana . 338 US 49, po 5441049,
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— Si un oficial de la policia observa en una estacion de tren que un
pasajero que estd a punto de abordar uno de los trenes lleva algo que parece
ser un arma escondida bajo su gruesa americana. legalmentz el oficial puede
detener a ese pasajera y cachearlo. 5i el oficial en ese registro encuentra una

istola o cualquier otro objeto de contrabando gue ha podido identificar por
medio del tacto, puede incautar las pruebas relevantes y arrestar al pasajero,
Sin embargo, si el oficial busca dentro de los bolsillos del sospechoso ¥
encuentra (por gjemplo) un pequefio paquete de explosivos potentes, esta
prueba serd excluida dado que en un cacheo, segiin lo establecido por la ley.
no s¢ permite buscar en el interior de las prendas. Sin una causa fundada
para la bisqueda de sustancias quimicas prohibidas dentro de los bolsilios
de un swjeto, esta bisqueda serfa flegal. Y las pruebas asi obtenidas serdn
axcluidas.

— La policia mediante uno de sus informantes tiene informacién de
gue John lleva la contabilidad de un local que pertenece a la mafia. La po-
licfa presenta ante un juez las pruebas que tiene y obtiene una orden de re-
gistro para buscar en el despacho de John los documentos relevantes de esta
presunia actividad. La policia muestra la orden, entra a la casa de John y los
agentes son conducidos al escritorio de John, el cual registran exhaustiva-
mente pero sin ninguna utilidad. Antes de irse, preguntan a John cudl de los
armarios de su vestibulo se usa para la «ropa de inviernos; €l contesta. La
pulicia abre el armario y encuentra entre los abrigos v los impermeakbles una
caja cerrada. Quitan la tapa de lacaja y descubren paguetes de droga ocultos
en bolsas de plastico. Arrestan a John por posesion de drogas. Sin embargo;
esfo serd en vano, puesto que cualguier juez en un proceso donde se acuse a
John por posesion de drogas advestivd que la crden fue dictada para buscar
documentos en su estudio y no para buscar drogas en su casa.

— Un oficial de trinsito detiene la furgoneta de Peter por exceso de
velocidad. Mientras el oficial revisa la licencia de manejo y los documentos
del automdvil, se percata de que una tela larga llamativamente cubre algo
en [0S asientos traseros. El oficial recuerda nn mensaje que-la-policia le ha
enviado una hora antes sobre un arraco a una ienda de vines v licores por
un sujeto armado con una escopeta, por lo que se acerca al vehiculo v por
la ventana abierta levanta Ia tela. Debajo de ésta, el oficial encuentra una
escopeta, la misma que segin revelaron los ulteriores andlisis de laboratorio
habia sido usada en el delito. Sin embargo, el arma no puede ser vsada como
elemento de prueba en el juicio que se le sigue a Peter por robo, pues el ofi-
cial que le arrestd no tenfa motivos fundados para sospechar que bajo la tela
se estaba ocultande una escopeta.

Lo que estos ejemplos ilustran es que la clase de actos ilegales cometi-
dos por la policia gque pueden suscitar la exclusidn de pruebas no sdlo estd
constituida por el Ragrante abuso de aworidad (por ejemplo, cachear arbi-
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1m.11'an_1er|j;e.a un sujeto sin razén alguna, entrar a la casa de alguien sip
c:urde:_r: Judicial, etcétera). sino por aguellas acciones que nos podrian pm;;a
relativamente inocuas y razonables por parte de la policia. :

Ahora bien, es importante acentuar que el dnico tipo de ilicitudes 4,
podria conllevar la exclusién de pruebas implica actos cometidos esp&:ifﬁjc
mente en contra del acusado, y no cualquier infraceicn a la ley por pan_g{:
la policia. Esta rara premisa — los actos ilicitos en contra de sujetos difere
tes al acusado no justifican la exclusién de pruebas, pero si estos actos mn i
en contra del acusado si la justifican— conduce a muchas situaciones extn:
fias. Supongamos, por ejemplo, que el Jefe de una divisién de policia loca
encargada del cumplimiento de la ley en materia de Juegos y prostitucis
el sargento " Leary, recibe por medio de una llamada telefonica anﬂnjn?-;
el chilvatazu de que Big Al se dedica al trifico de drogas v al negocio de 1
prostitucién fuera de su oficina en el centro. Aun sabiendo que los chivagg.
705 @ﬁfnimas no alcanzan el nivel de causa fundada, O°Leary decide darle
seguimiento y organiza un grupo de miembros de su divisiéna de policia pyry
entrar por la fuerza a la oficia de Big AL En el interior de ésta encuentran
el Gran I_I,ibl'L'! Negro de Big Al, con informacion sobre las ventas de droga
fechas. citas con prostitutas v otros detalles de Jas operaciones de Big 211
O'Leary se lleva el libro a la comisaria de policia y lo analiza minurinsa:
mentﬂ._(hn base en la informacion que tiene, procede a arrestar a cuatro de
los socios de Al por venta de drogas y a otros siete por prostitucién. Un ele-
mento de prueba fundamental en estos casos serd el libro de Big Al Pese 3
que O'Leary evidentemente incauté de forma ilegal el libro, el Estado puede
usaric en contra de los socios de Al, puesto que sus derechos establecidos
en la Cuarta Enmienda no fueron violados per el allanamiento de la policia.
Lo que el Estado no puede hacer es usar la misma prueba ilegal en contry
del propio Al )

Adn confiado en atrapar al cabecilla, O'Leary cree que el asistente de
Al._Sc_hwg_r_tz, puede tener un segundo ejemplar del Gran Libro MNegro, pre-
Sl:tpi.mlend{l gque Al probablemente no guardaria todos sus contactos ¥ Opera-
clones en un sole ejemplar. Una vez mis, se trata de un mero presentimiento
¥ no de una prueba suficiente para convencer al juez de que dicte una orden
para registrar la casa de Schwartz. No obstante, O'Leary entra a la fuerza
a casa de Schwartz y encuentra ese segundo ejemplar, Evidentemente, ¢l
Estado no puede usar ese segundo ejemplar pma acusar a Schwartz {puesto
que el registro es violatorio de sus derechos): aun asi, lo tiene atrapado por
la informacion contenida en el ejemplar original de Al. Lo gue el Estado si
puede hacer es usar la informacion contenida en el ejemplar de Schwartz
para condenar a Big Al. Una vez mds, no habri obstdculos judiciales de ad-
misibilidad que permitan usar las pruebas incautadas ilegalmente siempre y
cuando no se usen para acusar a la persona cuyos derechos fueron violados

{ A5 CONFESIONES. L A DOCTRINA DEL FRUTO DE LOS ARBOL ENVENENADD,. 259

or esd incautacitn. En este ejemplo tenemos copias idénticas de un mismo
libro, ambas incautadas ilegalmente. El primer ejemplar puede ser usado en
contra de todos los complices de Big Al y el segundo en contra del propio
jefe. El asunto es que la regla que excluye las pruebas ilicitas no sanciona
ni reguia la actuacion ilegai de la policia en contra de un tercero que no es
el acusado, mientras que al acusado le otorga la garantia incontrovertible
de que la violacidn ilegal de sus derechos conllevari automaticamente la
exclusion de las pruebas incautadas, con independencia de cudn incrimina-
torias sean.

En este hipotético ¢jemplo se asume que todas las partes involucradas
son culpables. El funcionamiento de la regla de exclusion de pruebas ilici-
tas cuando se trata de personas inocentes es mas extrafio. Mientras que la
acusacion no lleve 4 joicio a un sujeto. el recurso incorporado en esta regla
de exclusion no le proporciona ningiin remedio o proteccidn contra los re-
gistros o incautaciones ilegales. Mientras el sujeto no sea el acusado en un
juicie, no tiene legitimacidn procesal y, en consecuencia. no puede objetar el
uso de pruebas por parte del Estado que le han sido incautadas ilegalmente a
cualquier otro sujeto. Si esto le parece a usted una politica publica coherente
para dingir los procesos judiciales e investigaciones penales, entonces la
regla de exclusion de pruebas ilicitas no le parecerd extrafia. Sin embargo,
para muchos de nosotros ésta es un ultraje no sélo a la bisqueda de la verdad
sino a los principios bésicos de igualdad procesal de las partes y de protec-
cion al mocente. Esta regla ofrece garantias muy amplias a aquel que es
probablemente culpable, mientras hace muy poco o nada para salvaguardar
los intereses de quien es probablemente inocente. Peor ain, supuestamente
estad regida por la preocupacion de impedir actos ilegales de la policia; sin
embargo, no sanciona de forma alguna tales comportamientos cuando se
dirigen hacia cualguier otro que no es el acusado.

Nadie cuestiona que muchas de las pruebas incautadas en registros ile-
aales puedan ser sumamente relevantes, esto es. que fortalecerian la creen-
cia de una persona razonable en la probabilidad de que el acusado ha co-
metido el delito que se le imputa. ¥ tampoco hay dudas de que muchos de
los culpables de delitos graves caminan libremenie gracias a esta regla de
exclusion. (Se ha estimado que la exclusion de pruebas ilicitas socava, lo
gue de otra manera serix un enjuiciamiento efectivo, aproximadamente el 5
por 100 del total de los casos de delitos graves y aproximadamente un 30 por
100 de los casos de droga'®). Por tanto. la eliminacion de esta regla es muy

" Segiin afirma el Narional Institre of Justice, U5 Department of Justice (1987}, ensu The
Elfects of the Exclusionary Ruie: ¢l «4 8 por 100 del total de los arrestados respecto de los que
se desestimd continuar con la scusacion durante el periodo de 1976 a 1979 [en Calilornial... fue
debide & problemas dumnte un registio ¢ incautacions.
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conveniente, siempre y cuando estemos un tanto preacupados por la ve,

y ampliamente preocupados por la justicia. Si tomamos seriamente I ides
del capitulo 5 respecto a que el juzgador de los hechos debe CONOCET fogng
las pruebas relevantes. entonces se debe abandonar la exclusién de pruehy,
gue se han obienido ilegalmente,

Hay otra argucia inesperada de las reglas de exclusion que es digna da
mencidn. 5i el acusado declara en su defensa, podrdn admitirse iasg Pruehgs
que previamente fueron excluidas por su ilicitud. en atencién a la igualdyg
procesal de las partes con el objetivo de recusar el testimonio del acusady
Multiplicando las ironias, resulta que la acusacién no puede usar tales pm,;_.
bas para recusar la fiabilidad del testimonio de ningtin testigo de la defengy
sine dnicamenie del testimonio del propio acusado. Consideremos un n:asc:
tipico en el razonamiento de la apelacidn sobre estas cuestiones. En un cas
de 1966, US v. Morla-Trinidad, un sospechoso de trifico de cociina fue
llevado a juicio por venta y posesion de substancias prohibidas. Este no gra
su primer roce con la ley. Antes de este juicio, habia sido juzgado por cargos
similares: sin embargo, se estimé que la prueba principal, la cocaina encop.
trada en su posesidn, habia sido obtenida en una incautacicn ilegal v, por
ello, se excluyd en ese proceso™ (siendo absuelto). Algunes afios después,
Morla-Trinidad fue acusado por un nuevo caso de posesidn de substancias
prohibidas. El acusado declars en su defensa, afirmando que nunca habiy
estado en posesion de cocaina. Entonces, &l juez permitié a la acusacién
presentar la prueba ilicita que habia sido excluida del Juicio anterior, con el
objetivo de refutar fa afirmacion del acusado. En suma. pruebas evidente-
mente relevantes fueron originariamente excluidas durante el primer juicio
con ¢! argumento de que eran ilegales. Sin embargo, este obstdculo se desva-
nece tan pronto como el acusado en un segundo juicio declara que nunca ha
estado relacionado con las drogas. El acusado fue condenado ¥ en apelacidn
el ribunal respectivo confirmd la sentencia, citando el siguiente critetio de
la Corte Suprema;

- las afirmaciones hechas por un acusado respondiendo al interrogato-
rio cruzado que son sefialadas razonablemente en el interrogatorio directo
del acusado son susceptibles de impugnacion, aunque hayan sido resuliado
de pruebas obtenidas ilicitamente, v son inadmisibles como argumento de Iz
acusacion o come prueba sustantiva de su culpabilidad®!.

La torcida logica judicial en este caso es que las pruebas no se usaron
en el segundo juicio para demostrar la culpabilidad del acusado sino para

100 E3d 1op 601" Circuit 19946),
¥ US v Hovens, 446 US 620 (US (980
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demostrar que habia mentido en su testimonio. Pero si las pruebas de pose-
sihn de cocaina son pertinenies v admisibles para mostrar que ] acusado es
un mendroso, jpor qué no son admisibles v pertinentes para mostrar que-e]
gcusado estaba en posesion de drogas ilegales?

Anteriormente se mencioné que Estados Unidos es el tnico pais del
common law que insiste en que las pruebas encontradas en regisiros ilegales
y cualquier otro elemento de prueba a los que éstas conduzean (por ejemplo,
cuentas de banco. nombres de socios). no pueden ser usadas como prucha
de la acusacién en contra del acusado de un delito, No siempre ha sido asi.
Hasta la primera mitad del siglo xx, la teoria predominante en la judicatura
estadounidense era que las pruebas relevantes para demostrar la culpabili-
dad o la inocencia de una persona acusada pedian presentarse en el juicio
sin importar como llegaron a la policia. En 1841, por ejemplo, el Tribunal
Superior de Massachusetts estuvo lidiando con un caso en el gue la policia
se incautd de ciertos documentos incriminatorios sin una orden judicial. El
acusado arguments que tales pruebas no podian ser usadas en su contra. La
resolucion de la Corte fue inequivoca:

Se admite que los... materiales fueron incautados ilegalmente, sin embar-
2o, éste no &5 un arguments furidico en contra de su admision comoe pricha,
31 la orden de registro era ilegal o si el oficial que cumplia la orden excedis
su autoridad, la parte que solicitd la orden o el oficial serin responsables
por el daiio causado; pero, esto no es una justificacion adecuada para excluir
come prueba los documentos incautados si éstos resultan pertinentes para el
caso, como incuestionablemente lo son. Cuando se ofrecen documentos coma
elemento de prueha, ef tribunal puede isnarar cdmo fueron obienidos, sin
importar 5§ fue legal ¢ ilegalmente 7.

Concediendo que esos decumentos no debieron incautarse ilegalmente,
la Corte sefiald que el acusado adn tenia un recurso contra los dafios que &l
registro-y la incawtacién le ocasionaron: podria denunciar por allanamiente
de morada e incautacitn ilegal al agente de la policfa que dirigi¢ el regis-
tror ilegal. Lo que el acusado no podia hacer, segtin arcumento la Corte, es
obstaculizar la admisidn de pruebas que eran manifiestamente relevantes ¢
inculpatorias en el proceso seguido en su contra, Esta doctrina habia side
la doctrina prevaleciente durante muchos siglos en el commen law inglés y
estadounidense. Las pruebas eran las pruebas, edmo fueron obtenidas por el
tribunal o por la policia no tenia nada que ver con su admisibilidad. (La si-
tuacién de las confesiones obtenidas ilicitamente. en oposicién a las pruebas
fisicas, era mds compleja. pero dados nuestros propésitos la omitiremos).

¥ 43 Mass. 329, p. 337 (18413, (La cursiva es mia),
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Mis recienternente, en 1904, la Corte Suprema declars 1a total Cong.
titucionalidad de una decisién de un tribunal inferior que resalvis 1y ad-
mision de pruebas provenientes de una incautacion ilegal®. Sin embargy,
una famosa decision de la Corte Suprema en 1914 llevo este criterio a Nive]
federal. La Corte sostuvo que admitir a juicio pruebas contaminadas, ohje.
nidas ilegalmente, seria aprobar judicialmente las actuaciones ilegales de la
policia. Ese caso, Weeks v. US, fue la fuente principal de la regla de excly.
sion de pruebas obtenidas en violacion de los derechos constitucionales Jg|
acusado. (En 1961, Ia Corte Suprema amplis la aplicacidn de esta regla de
exclusién a los procedimientos judiciales estatales™), En el caso Weeks, log
magistrados escribieron:

La tendencia de quienes ejecutan las leves penales del pais de Zamar conde-
nas mediante incautaciones ilegales o confesiones bajo coercidn, estas iltimas
frecuentemente obienidas después de someter a los acusados a pricricas injus-
tificadus contrarias a los derechos garantizados por la Constitucion Federal o
debe encontrar aprobacidn en las resoluciones de los tribunales, que siempre
tienen sustento constitucional y que las personas de cualquier condicidon tienen
el derecho de pedir para la proteccion de esos derechos fundamentales .

Una década mds tarde, el magistrado Louis Branpeis reivindicsd esio
argumentando la importancia de esta regla de exclusién para preservar la
integridad judicial:

E£n un gobierno de leyes. la existencia del gobierno sersd puesta en peligr
si éste deja de observar escrupulosamente la ley.. La delincuencia es conta-
giosa. 5i el gobierno se convierte en infractor, engendrard el desacato alaley:
invitird 4 todo hombre a dictarse sus propias leyes; invitard a la anarquia®.

En el capitulo [X volveremos a valorar estas opiniones morales y poli-
ticas. Antes de esto. es importante entender claramente algunas cuestiones
epistemcligicas. La consecuencia principal de ssta ragla de exclusion es
evitar que algunas pruebas relevantes, sin importar que sean inculpatorias,
se usen en un proceso judicial si han sido incautadas ilegalmente. «Ilegals,
tal come es usado aqui, cominmente significa que las pruebas han sido in-
cautadas sin una orden judicial valida o.en términos mds generales, pruehas
incautadas al acusado sin una causa fundada para creer que el registro poli-
cial conduciria a una actividad delictiva. Desde que se introdujo esta regla,

B Adams v, New York, 192 TS 585 (1904),

# El caso en cuestion fue Mapp v, Ohio, 364 (5 643 (19617,
* Wewks 1 DS, 232 US 383, p. 393 (1914).

(Heresbead v 08, 27T UFS 438 (1928).
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se ha generado un intenso debate entre los defensores de los derechos civiles
y los partidarios del movimiento conocido como rough-on-crime’. Mien-
tras que los primeros argumentan gue se debe proteger a los ciudadanos en
contra de las intrusiones arbitrarias e injustificadas en sus hogares, coches
y olros espacios privados, los segundos mantienen que las pruebas son las
pruebas y que los criminales no deberian salir libres de la circel simplemen-
te por un ertor del agente policial.

Es evidente que la exclusion de pruebas relevantes e inculpatorias por la
forma en gue fueron obtenidas incrementa significativamente la probabilidad
de las absoluciones falsas. Los tribunales siempre reconocen este hecho. La
propia Corte Suprema se pronuncié muy moderadamente sobre este asunto en
1973, cuando declard que las garantias establecidas en la Cuarta Enmienda en
contrz de los registros v las incantaciones «no estin relacionadas con la pro-
mocién de una determinacién imparcial de la verdad en el proceso penals 7,
De hecho, esta declaracién es mds fuerte, dado que tales garantias no son
neutrales —como pareciera sugerir, en cambio, la frase «no estin relacionadas
cons — respecto a «la determinacicn imparcial de la verdads pues en realidad
ia socavan. Como se plantea en el cldsico libro sobre la prueba en el derecho,
McCormick on Evidence: «El hecho de que las pruebas excluidas [por esta
regla de exclusion] no sélo son relevanies y legitimas sino muy fiables, incre-
menta la dificultad de justificars tales reglas®.

i Como se justifican actualmente estas reglas? Existe una serie de arsumen-
tos gue suelen citarse d favor de la exclusion de pruebas obtenidas en violacidn
de los derechos del acusado, ya se ha aludido a algunos de ellos en fragmentos
citados en este capitulo. Bisicamente se agrupan en tres timlos: ) las pruebas
incautadas mediante un acto violatorio de los derechos del acusado deben ser
excluidas porque de lo contrario los tribunales no estarian protegiendo los dere-
chos del acusado; b) los tribunales deben ser vistos como un modelo de integri-
dad juridica y no como complices de actos infractores de la lev. y. c) lanegativa
de los tribunales para admitir pruebas gue han sido incantadas Hegalsmente por
la policfa enviard el mensaje convincente ¥ conveniente a los oficiales de la
policia de que, si pretenden que sus pruebas sean usadas para condenar a un de-
lincuente, deben ser escrupulosos en la forma de adquirirlas™. En el capitlo IX
abordaremos detalladamente estos aroumentos no epistémicos,

' N dlelos TT.; Les seguidores de este movimiento sostienen fundamentalmente la necesi-
dad de adoptar politicas piblicas muy duras para erradicar i crimen, considerands 1z pena o el
castigo como respuesta primaria & la criminafidad

' Schneckion v. Bustamonte, 412 US 218, P 242 (1973

#* MoCorwck: 1954 165,

* Ea el caso Michigan v, Thcker, la Suprema Corte escribid: «el propasito disuasivo de fa
regls de exclusion asume necesariamente que la pelicia ha participado en conductas dolosas o, al
menos, gegligentes, gue han privado al acusado de alguna de sus derechos. Al no admitr proshas
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Para los objetivos de nuestro experimento mental. basta con advertiy Que
una regla de admisibilidad tan radical como ésta no puede tener lugar en
conjunto de reglas probatorias disefiadas principalmente para fomentar |,
busqueda de la verdad. La existencia de esas reglas contradice la afirmacigy
de que el actual sistema de justicia penal busca, sobre todo, ENCONtrar |y
verdad de los hechos delictivos,

Dos observaciones finales acerca de esta regla de exclusidn de pPrue.
bas. La primera estd relacionada con lo que a primera vista podria ser upy
cuestidn econdmica antes que una cuestién epistémica. Cualquiera que haya
seguido algin juicio en contra de una celebridad sabe que los abogados jp-
vierten gran cantidad de tiempo y recursos en debatir la admisién de pruehas
en las audiencias preliminares. No hay reglas probatorias que generen mgs
controversias de este tipo que las disputas sobre las presuntas irreg ularidades
sefialadas por la Cuarta Enmienda. De igual forma, el listado de sefialamien-
tos para las vistas de los tribunales de apelacidn esti lleno de apelaciones
decisiones de admision de pruebas dictadas en audiencia preliminar al tenoy
de lo dispuesto en esta regla. Evidentemente, si dicha regla fuese reempla-
zada por otra mds sencilla que estableciera que todas las pruebas relevantes
son admisibles, tales demoras y gastos serian ampliamente reducidos.

¢ Por qué esto es importante para la bisqueda de la verdad? Simplemente
porque el tiempo y los recursos financieros de la acusacion. del abogado de
la defensa y de los wibunales de apelacién son sumamente limitados. Las
energias que actualmente se invierten en discutir la admisibilidad de pruebas
que son claramente relevantes podrian invertirse provechosamente en una
preparacion mds meticulosa de la base probatoria que cada parte presentara
en el juicio oral. Con la busqueda de testigos adicionales, si es que los hay.o
invirtiendo mds en investigar las cuestiones forenses del caso, muchas veces
s¢ contribuiria positivamente a la capacidad del jurado para encontrar la ver-
dad de los hechos delictivos. En lo que respecta a los recursos de apelacidn,
los jueces de los tribunales superiores —si no tuvieran la pesada tarea de
pronunciarse sobre los fallos de admisién de pruebas impugnados — podrian
revisar muchos mds procesos de los que actualmente pueden y, con algo de
suerte, encontrar y corregir mds errores de los que ahora ya se encuentran y
corrigen, En pocas palabras, seria mds probable llegar a veredictos fiables
si los recursos humanos y econdémicos —actualmente dedicados en gran
medida a debates ociosos acerca de si el juzgador de los hechos deberia 0 no
conocer [os elementos probatorios que son indiscutiblemente relevantes v

obtenidas como resultade de tales comductas, los tribunales esperan inculear en esos oficiales de
investigucion coneretos 0 en sus futuros homdlogos, un mayor grado de coidado hacia fos dere-
chos de un acusados [417 US 433, p. 447 (US 1974)]

¥
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fiables— fueran empleados para reducir las probabilidades de los veredictos
SrTONens.

Hay otro argumento a considerar antes de dejar este tema: mientras que
los criticos de esta regla de exclusion (como yo) sefialan los costos implica-
dos al excluir pruebas relevantes que fueron incautadas ilegalmente e insis-
ten en que tal actuacion ilegal puede ser reparada por otras vias (per ejemplo,
mediante cargos civiles y penales en contra de los oficiales que cometieron
la infraccion), los defensores de esta regla suelen sefialar que si estas vias
alternativas realmente funcionaran, entonces las pruebas ilicitas no llegarian
a manos de la policia y esta regla de exclusion nunca tendria que invocarse.
Segiin ellos, es mds importante el hecho de que los «costoss atribuidos a
esta regla son exactamente los mismos «costos» que serfan pagados por una
sociedad en la que no hubiese esta regla de exclusitn y, en cambio, hubie-
se oficiales de policia que cumplan escrupulosamente la ley. Yale Kanisar
(1999: 486, nota 136)* formula este argumento de la sizuiente manera:

Una sociedad cuya policia cumple fielmente con la Cuarta Eamienda,
(ho «paga el mismo precios que una sociedad en la que los oficiales encar-
gados de aplicar las leyes no pueden usar las pruebas que obtuvieron porque
han violado la Cuarta Enmienda? ; No condenan a menos delincuentes ambas
sociedades?

La respuesta a la primera pregunta de Kamisar es, en mi opinién, nega-
tiva. Una cosa es que Jones sea absuelto porque la policia, sin haber violado
la ley. no tenga pruebas suficientes para convencer al jurado de su culpabi-
lidad. Y oira muy diferente es que dado que la policfa ha obienido de forma
ilegal pruebas muy incriminatorias en contra de Jones, el Jjuzgade o ribunal
ncle permita usarlas. En ambos casos, como Kanisar afirma, efectivamente
Jones serd absuelto. En este sentido, las dos sociedades gue Kamisar des-
cribe son similares. Sin embargo. en el segundo caso, es de conocimiento
piblicoque el Estado, aun cuando hacometido un @cto ilegal a expensas de
Jones, tiene ahora pruebas convincentes de su culpabilidad. Sabiendo gue,
a pesar de esto, el juez no permitird que el jurado tenga toda la informacién
con la que se cuenta, En tales circunstancias, la poblacién percibe una fa-
grante injusticia. La injusticia que la poblacién percibiria en el registro ile-
galde la casa del culpable, Jones, se consideraria como una injusticia menor
si se le compara con el hecho de permitir que un delincuents evidentemente
culpable escape de la condena por no darle al jurado toda la informacian gue
el Estado tiene sobre su culpabilidad. EI hecho de no wtilizar ningfin tipo de

* El énfasis estd en el original. Puede encontrarse un argumento similar en Poswes, 1999:
1533,
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test para hacer un balance de la importancia de los diversos intereses en Con-
Ricto, hace presumir que los tribunales consideran que hay una equivalenciy
moral entre (por ejemplo) hacer un registro ilegal v cometer un asesinato i
cualquier otro delito del que se le acuse a Jones). El asesino queda en libep.
tad porque la policia no tenfa causa fundada para registrar el almacén donde
se encontraron pruebas convincentes de sus actos criminales.

En este importante sentido. las dos sociedades descritas por Kavisap
pagan costos muy diferentes. Por tales razones, me parece que un gobierng
liberal debe mantener un equilibrio entre desalentar enérgicamente los ag.
tos ilegales de la policia y, a su vez, no tolerar una «absolucion por merag
formalidades» cuando las pruebas que se han obtenido ilicitamente — sobre
tedo si el acto ilegal no fue especialmente agraviante— han llegado a sy
poder.

Hay oira diferencia importante que Kanisag no toma en cuenta. Muchas
de las pricticas que se tienen para la obtencidn de pruebas que compaortan sy
exclusion. no implican actuaciones de la policia consideradas como delito,
aun cuando puedan ser violatorias de derechos. Por ejemplo, no es un delito
que la policia no informe al detenido de sus derechos Miranda inmediata.
mente después de su detencidn. No es un delito el hecho de que un agente de
policia que estd cacheando a un sujeto saque un paguete de droga del bolsi-
lo de éste. Tampoco es un delito si la policia escucha por casualidad 1a con-
fesién gue un delincuente hace a su sacerdote. A pesar de esto, los tribunales
se negardn a admitir tales pruebas, de la misma forma en que seguramente lo
harfan si la policia las obtuvo cometiendo algin flagrante acto delictivo.

CAPITULO VIII

NON BIS IN IDEM Y LAS ABSOLUCIONES
FALSAS: ;LIBERANDO A LOS CULPABLES
Y ALOS JUECES DE SUS RESPONSABILIDADES?

Siempre, v sea como sea, que hay una absolucidn en un
proceso penal, el escenario se cierra v £l teldn cae.

Fiscal General del Eeino Unido!

Mo permitir [la apelacién de una absolucicn] es un benefi-
cio arbitrario para el culpable, no un esquema cuidadosamente
estructurado para proteger al inocente... Ei acusado no tiene
un derecho absoluto a los errores juridicos que le beneficien.

Akhil Asvar (1997; 1884

La comunidad soporta un gasto incalculable cuando la
enorme maquinaria construida para llevar a los criminales
ante la justicia puede derribarse por el mero error de un juez
individual no sujeto a ningin tipo de apelacion.

Scott Snasmo (1990; 906)

1. EL PROBLEMA PRINCIPAL

En los cuarro capitulos anteriores se han analizado algunas reglas proba-
torias que son epistemoldgicamente muy problematicas. Ahora se analizardn

b Devips, 1956 73,
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otras reglas procedimentales que tienen problemas similares. Me centraré eq
la que probablemente es Ia fuente individual mas grande de emmores evitahles
en el sistema judicial: a asimetria del proceso de apelacion.

Dado que estamos hablando de un cambio de Ja prueba al procedimieg.
to, nuestro criterio filosdfico de evaluacién también debe cambiar. La refe-
vancia no serd ya el meta-principio rector, puesto que las reglas procedi-
mentales no se ocupan de la admisién de pruebas perse. Como se indicé en
el capitulo V, cuando se trata de evaluar el procedimiento las meta-reglas
correspondientes se centran en enfatizar la importancia tanto de aumentar
las probabilidades de que el jurado llegue a veredictos vilidos como de ase-
gurar que el sistema sea capaz de identificar y corregir (algunos de) log
errores que se cometen. Evidentemente son estas tdltimas cuestiones las.que
nos interesan en este capitulo, pues los procedimientes de apelacidn gene-
ralmente determinan lo que pasa una vez que el juzgador de los hechos ha
dado ya su veredicto, es decir, se determina si éste es vilido o 0.

En este contexto, hay bisicamente dos tipos de errores en juego. Por un
lado, el jurado pudo haber llegado a una conclusion sobre la mocencia o la
culpabilidad del acusado que no estd soportada por las pruebas, Anterigr-
mente llamé a este tipo de error «veredicto invilidos. Y, por otre lado, el
Jjuez, que preside todo el curso del proceso, pude haberse apartado signifi-
cativamente de las reglas probatorias y procedimentales. For ejempio, pudo
haber excluido testigos o pruebas que las reglas exigian incluir o, quizd con
mayor probabilidad, pudo haber incluido pruebas gue las reglas vigentes
ordenaban excluir; o bien, pudo dar instrucciones incorrectis al Jjurado du-
rante el proceso, desde la definicidn juridica del delito que se juzga hasiy
cuestiones relacionadas con el estdndar de prueba, etcétera. Cualquiera de
eitos errores cometidos por el juez podria hacer que el jurado llegue a un
veredicto incorrecto.

En un sistema juridico epistemoldgicamente ideal habria mecanismos
para identificar todos estos tipos de errores y corregirios. Por ello; la pregun-
ta clave de este capilo serd: cudn cerca estd el sistema Juridico estadouni-
dense vigente de este ideal?

El sistema que regula los tribunales federales de los Estados Unidos de
América cuenta con diversos medios con los que se intenta prevenir o corre-
gir tales errores, Uno de estos mecanismos corresponde al juez del proceso.
En el transcurso del juicio, casi en cualquier momento, el juez puede decidir
que las pruebas de la acusacidn son muy débiles para justificar una condena
y. entonces, desestimar los cargos en contra del acusado. Esto puede suceder
incluso después de que el jurado ha anunciado un veredicto condenatorio.
La facultad del juez para anular una condena respelta por el jurade es un
instrumento poderoso para garantizar que las condenas falsas no procede-
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rin —obviamente suponiendo que es correcta la determinacion de! juez que
declara que tales pruebas de la acusacién no han alcanzado el estindar mas
alld de toda razonable — .

Sin embargo. no se puede confiar al juez la identificacién de los errores
que él mismo pudo haber cometido durante el proceso. Por ello, la mayoria
de las apelaciones en materia penal se centran en supuestos errores come-
tidos por el juez que lleva el caso. Cuando los tribunales de apelacion con-
sideran que las alegaciones presentadas podrian tener fundamento, revisan
el caso, abriendo el camino para anular ¢l veredicto existente v ordenar un
nuevo juicio o, simplemente. cambiar la condena por una absolucién. Si la
apelacidn interpuesta se declara improcedente, el condenado generalmente
tiene la posibilidad de seguir, al menos, un paso adelante en el sisiema, es-
perando que un tribunal de apelacidn, superior al que rechazd su apelacitn
inicial, encuentre fundado su argumento.

Estos diversos mecanismos de control del sistema son sumamente apro-
piados. En principio, permiten al sisterna encontrar muchos de los errores
que de otra manera serfan indetectables ¢ incorregibles. Aun asi, hay un
gran defecto en este, por lo demis, optimista escenario. El funcioiamiento
de dicho mecanismo de revisidn, la apelacidn, es completamente parcial, El
juez puede revocar el veredicto de culpabilidad del jurado con el fundamen-
to de que las pruebas no justifican tal decisién, pero nada puede hacer para
cambiar un veredicto de absolucion dictado por el jurade, aun cuando esté
convencido de que las pruebas de la culpabilidad del acusads son conclu-
yentes. La misma asimetr{a asciende en la jerarquia. §i un acusado es conde-
nado, tiene derecho a apelar el veredico ante un tribunal superior: pero si es
absuelio, no estd permitido que la acusacién pida su correccidn o revisién a
un tribunal de apelacion, aun cuando el veredicto del jurado fuese absurdo o
los errores cometidos por el juez durante el proceso fuesen vergonzosos. En
pocas palabras, las absoluciones del jurado o del juez son la dltima palabra
en el asumo. i = L

Obviamente el resultado de esta asimetrfa es que mientras muchas con-
denas errGneas serdn corregidas, las absoluciones erréneas seguirdn intoca-
bles. En lugar de usar la magquinarfa de apelacién para reducir cualguier tipo
de error (como los intereses epistemoldgicos demandarian), el sistema de
justicia claramente proclama su interés en revisar y corregir tnicamente las
condenas falsas, dejando sin cambios cualquier absolucién falsa diciada por
jueces incompetentes o jurados cuyas inferencias son cuestionables.

Si nos preguntamos sobre las razones de esta situacion, la respiesta no
puede ser que el sistema considera que los jurados nunca dictan absolu-
ciones invilidas o que los jueces solo cometen errores graves en aquellos
procesos que terminan en condena. La respuesta comin, o al menos inicial,
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€s gue asi lo establecen tanto la historia del common law como la Quintg
Enmienda de la constitucion estadounidense. En el common law. nos dirfan,
fnunca se ha permitide la apelacion de las absoluciones, ¥ la garantia 3 g
ser juzgado dos veces por el mismo delito otorgada por la Quinta Enmiend,
constitucional prohibe un segundo juicio vral a cualguier acusado, Ambgs
explicaciones pueden ser engafiosas.

Aun cuando, efectivamente. en el common low tradicionalmente no se
ha permitido la apelacidn de las absoluciones, es igualmente cieno que en
algiin momento tampoco se permitié la apelacion de condenas. E] gran juris-
ta del siglo xvin, Sir William Brackstone (17635-1760: 335), continuamente
hacia referencia a «la midxima universal del common faw de Inglaterra res-
pecto a que ningiin hombre seria expuesto a la posibilidad de ser condenado
mds de una vez por el mismo delito durante toda su vidas. Esto significa
que no habrd ningiin nuevo juicio. Por ello, si la tradicién del common law
fuese fundamento suficiente para esta cuestion, entonces no se debe permitir
apelar ningin tipo de veredicto.

Esta doctrina del common law fue consagrada en la Quinta Enmienda de
la constitucidn estadounidense. Segin especifica el texto correspondiente.
«0INgUNA persona serd sujeta a la posibilidad de ser condenada penalmente
dos veces por el mismo delito durante su vidas*. Tomada literalmente en
inglés, esta cldusula (al igual que la antigua formulacién de BracksTone)
proteze a los ciudadanos de un doble enjuiciamiento dnicamente cuando
se trata de delitos castigados con pena de muerte, puesto que usa la frase
«life or limb>». que era muy comin en el siglo xvin para referirse a la pema
te muerte. [La palabra «limb» (extremidad) era cominmente utilizada para
referirse a la prictica de desmembrar el cuerpo del condenade eomo parte
de la pena de muerte].

Durante los primeros afios de la Repiiblica en Estados Unidos. la en-
mienda tevo un significado literal; cualquiera que haya sido-juzgado por un

tribunal federal, tanto 51 hubiese sido condenado o i hubiese sido absuelto—

de un delito castigado con la pena de muerte, no podria ser juzgado oira vez’
(la garantia de no ser juzgado dos veces por el mismo delito no siempre ha
estado presente en la jurisdicciGn estatal). También es necesario enfatizar
que este principio no fue pensado para prohibir concretamente la apelacidn
de las absoluciones. Cuando se aprobé el Bill of Rights, el mecanismo de
apelacién judicial. tal como lo conocemos ahora. no habia sido disefado.

M. de fow TT.: Ebrextooriginal dice: «Ne person.. shall be subjeet for the same offense o
e vwice put i jeapardy of life or fimbs.
* Dos cascs muy importantes del sigle x1x en los que se discutid la prohibicicn de ordenar
un nueve privess por un tibunal de apelacidn tanto para fas absoluciones como pera fas condenas
son: People v, Comsiock {§ Wend. 549 (1832)] v S v. Gilbert [35'F. Cas. 1287 {1B393].
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por 10 que no habia apelaciones, tal como ahora entendemos el término. ni
de condenas ni de absoluciones. Los errores que el sistema podria gene-
raf eran corregibles principalmente mediante el otorgamiento de indultos u
obros recursos extrajudiciales.

Sin embargo, durante el siglo xix la doctrina del Non bis in idem inglés
sufrié muchos cambios. En la década de 1870 esta garantia se extendid de
los delitos castigados con pena de muerte a otros delitos considerados gra-
ves e incluso a algunos delitos menores, aun cuando claramente la constitu-
cion establecia lo contrario”. Para entonces, tanto los legisladores come los
jueces tenian claro que los jurados algunas veces condenaban erréneaments
a los acusados y que tales condenas muchas veces no eran revocadas por
el juez (que si tenia esa facultad). En 1889, con el objetivo de proteger al
acusado de ese tipe de resoluciones judiciales. se disefid Ia maguinaria de
apelacion, permitiendo a los acusados de delitos federales castizados con
pena de muerte apelar sus condenas ante tribunales superiores, presuponien-
do que estos podrian identificar posibles errores graves cometidos durante el
proceso. Si los tribunales de apelacion resolvian que se habia cometido una
infraccion procesal grave. se ordenaba un nuevo juicio ¥ el acusado tenia
una segunda oportunidad para obtener una absolucién. En 1891, el derecho
de apelacidn se extendit a todos los acusados de delitos graves que habfan
sido condenados por un tribunal federal.

Hasta aqui todo es adecuade. Obviamente éste fue un cambio que
mejord la capacidad de bisqueda de la verdad del sistema de Justicia en
materia penal. posibilitando la deteccitn y correccion de muchas conde-
nas falsas que hublesen sido indetectables bajo la anterior politica de no-
apelacion. Desafortunadamente, los legisladores y los jueces de la época
se resistieron enérgicamente a la posibilidad de permitir la apelacién de
tas absoluciones, aun cuando hubiesen ocurrido errores garrafales durante
¢l proceso®. Esto, como sostendré, por diversas razones ademsis de la ¥a

* El caso mds importante para que la garantia & mo ser juzgade dos veces por el misme delito
s exlendiers a wdos los delitos federales foe £x parte Lange (1873, Oliver Wendell Hoives
considert que dicha ampliacicn a los delitrs mengres era un grave error- <5 la prohibicicn con-
stijucional [de ser juzgado dos veces por el mismo delito] se debe extender a los delitos Menares,
tendremios al pais sujeto a una doctrina Gue incluird todo el derecho penal ko gue, en mi opinida,
tendria serias v malévolas consecuencias. Actialmente én este pais hay muis peligro de que los
delincuentes evadan la justicia que 1a posibilidad de qQue sean sujetos a lraniass [Kepner v U5
100, pi. 134 (LIS 19043,

' El primer caso en el cual la Corte Suprema indice que las absolucones concreramente
o podian apelarse fue U5, v Sanpes, 144, US 3104 1982}, poco tiempo despugs se implernentc
ia apelacidn de las condenas. El caso en el que finalmente se introdujo esta doctring como un
derecho constitucional fue Keprer v. US [195 US 100 (1904)]. En 1978 la Corte Suprema insiss
tio en que la no-apelacicn de las absoluciones =ry aplicablé aun cuando Ja absoluciones fuesen
sesultade de decisiones «fagranteriente eminpass paor paste del juss [Sancbria v, [75, 437 1S 54
p 39 1978).
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evidente. fue un claro error. Ademis, con el argumento del principio yg;,
bis in idem, también se prohibic la apelacion de absoluciones dictadas
directamente por un juez y los veredictos de no-culpabilidad resueling -
bench trials, por o que no se trataba dnicamente de los veredictos resye|.
tos por un jurado®. Finalmenie, en la década de 1960, 1a Corte Supremg
sostuvo que la garantia de no ser juzgado dos veces por el mismo delity
era aplicable tanto en los juicios federales como en los estatales’. Desge
entonces, tal garantia ha gobernado pricticamente todos los Juicios peng.-
les en los Estados Unidos.

Con todas estas complejidades, es ficil perder de vista que el motivg ori.
ginal del principio Non bis in idem — garantizar que los veredictos resuelos
en juicio fuesen inapelables v definitivos— fue rapidamente abandonady
De heche, s6lo se olvidé claramente a favor de una de las partes. Lo que
se conserve —y ademds ha llegado a ser el nicleo de la teoria moderna e
este principio— fue el criterio de que tinicamente las absoluciones no son
susceptibles de revisidn judicial, a diferencia de finales del siglo x1x cuandp
ninguin veredicto podria ser sujeto a tal revisidn, Las condenas. por el con-
trario. llegaron a ser vistas como un paso intermedio provisional, pues eran
sujetas a recurso de apelacion, revisadas y revocadas por tribunales superig-
res cuando se llegaban a detectar irregularidades graves en el proceso que
afectaban los intereses juridicos del acusado. (Recordemos que actualmente
la mayoria de las condenas por delitos graves son apeladas™y. De este modo,
el Nen bis in idem pasé de ser un criterio que enfatizaba la integridad  irre-
vocabilidad de los veredictos — con independencia del tipo de veredicto — a
ser un principio que lnicamente elimina la posibilidad de apelar las absalu-
ciones del jurado o, en su caso, las absoluciones o las desestimaciones de ia
causa por parte del juez.

Todos sabemos que las absoluciones falsas son muy comunes y que si

el derecho permitiera su revision, algunos o quizd muchos de esos errores

“pudieran corregirse, como Trecuentéments s corrigen Ias Condenys falsas,
Ahora bien, las absoluciones falsas que estamos discutiendo en este punto

no son aquellas que inevitablemente se presentan al sesgar a favor del acu-

* Como bien remarcd el Tribunal de Apelaciones del Seeundo Circuita en el caso Lynch
v U5 «La Corte Suprema ha dejado iguaimente claro que la decision de prohibic 13 revision de
absoluciones es aplicable tanto a los casos en los que el juzgador de los hechos es un juez profe-
siomal coma a los juicios resuelios por un jurados {[62F.3d 732, p, 758 (1998)].

" El caso relevants al respecto es Benton vy, Marylund, 395 US 784 (1969). La Core Su-
premi sefiald: «resolvernos que la profibicicn de juzgar dos veces por el mismo delive contenida
en la Cinta Enmienda constituye un principio fundamental en nuestra ptrmonic constincionz
¥gue debe aplicarse en los estados mediante L3 Catorceava Enmiendas (p, 794).

T Sezin el Bureaw of hustice Statstios {7001 4}, cuarro de cada cinco acusados (8] por 100)
que han sido condenados en un juicio oral seguido en los tribunales federales apela su condena.
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sado el estindar de prueba «mis alld de toda duda razonables. Este tipe de
EITOres €8 Un rasgo intrinseco del sistema. Las absoluciones Gue nos intere-
san aqui son mds bien aquellas falsas absoluciones que Geurten por circuns-
tancias como la inadecuada exclusién o admision de pruebas materiales o
de testimonios, por irregularidades en el proceso, por malas instrucciones
de los jueces a los jurados, por [a corrupcién de juradoes y testigos. por las
inferencias imprecisas de los jurados y errores similares®.

Los antecedentes del principic Non bis in idem constituyen una historia
de como ha sido transformado un criterio imparcial, que eriginariamente no
permitia la apelacidn de los veredictos. en una concepcién parcial a favor
de los acusados, en la cual aquellos que han sido condenados pueden ser
juzgados nuevamente, pero no aquellos que han obtenido una absolucisn.
Esta es una de las actuales distorsiones implicadas en esta historia y donde
se centrard este capitulo.

2. LA APELACION DE ABSOLUCIONES: UNA OBVIEDAD

Empezaré siendo un poco més concreto ¥ especifico acerca del estado
actual de la cuestion. Antes de iniciar el Juicio oral hay cominmente una
audiencia para resolver la admisibilidad de las pruebas, Tanto la acusacion
como la defensa pueden objetar las decisiones de admisibilidad que el juez
haya tomado en dicha avdiencia preliminar ¥ pueden también apelar tales
decisiones ante tribunales superiores. Ambas partes: estin en igualdad de
condiciones en esta eiapa oreliminar. Sin embargo, tan pronio comno el jura-
do presta juramento la situacion cambia drasticamente. E principio de Non
bis in idem repentinamente se «incorporas al argot y las asimetrias se multi-
plican. Las decisiones de admisibilidad de pruebas que no fueron presenta-
das en dicha etapa previa pueden ser apeladas por la defensa cuando se dicta
una condena pero no por la acusacidn cuando se ha dictado una-absolucion:
Si el juez decide (como es su facultad) desestimar los cargos presentados
contra el acusado por considerar que las pruebas de la acusacién son muy
débiles para condenar, esta decisicn es inapelable y el acusado no podrd ser
juzgado otra vez por ¢l mismo delito. Si el juez le ha dado malas instruc-
ciones al jurado acerca del derecho o del esténdar de prueba necesario para
condenar, la defensa puede argumentario para apelar; pero, en cambio, la
dcusacion no puede hacerlo. (Dejando de lado el soborno, el tnico hecho

! De acuerdo con un famoso estudio de fos recursos de apelacicn, cast un tercio (29 por 100)
e lodos fos casos en que se dicrd pena de muerte v que fueron revocados en apelacidn se de-
ben & malas instnsecicnes del Jjuez 2l jurado sobre el derecho aplicable (Lissvan oi. - 200
SECCin i),
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por el cual la acusacion puede apelar una absolucion que. por oo lado, g
sumamente raro que se presente, es cuando el jurado ha vorado la condeng
del acusado pero el juez la deja sin efecto y dicta su absolucién®).

El alcance de los posibles errores que puede cometer el juez va muche
mas alld de las malas instrucciones al jurade v de decisiones inadecuadas
sobre cuestiones probatorias. Por ejemplo, el juez tiene la facultad de Sa7-
cionar a la acusacion por infracciones graves al protocolo procesal mediante
la desestimacién inmediata de pruebas en contra del acusado, con indepen.
dencia de cudn incriminatorias puedan ser. Una decision de este Hpo no es
apelable y el acusado no puede ser juzgado nuevamente. (Por el contrario,
el juez no puede sancionar las violaciones de la defensa mediante 1a declary-
cion de culpabilidad del acusado). N1 siquiera es necesario que la acusacian
0 la defensa cometan un error para que el juez decida intervenir y desestimar
un caso y, con ello, eliminar la posibilidad de apelacién de la acusacion yde
ulteriores enjuiciamientos por el mismo delito al acusado.

Dado que esta facultad del juez es sumamente significativa y absolua
{pues es irrevocable), quizi es conveniente recordar los detalles del caso en
que se establecid este criterio. El caso fue Forg Foo v. US, resuelto en 19629
Se trataba de una denuncia por conspiracion y fraude contra los directores
de una firma privada que abastecia al gobierno de diversos tipos de equipos
metecroldgicos. El Estado argumentaba que los directivos de la compaiiia sa-
bian que los equipos estaban defectuosos y que eran, ademas, de baja calidad.
La acusacion emprendio la denuncia con la presentacion de diversos testigos
preliminares. A mitad del testimonio del tercer testigo y mucho antes de que ia
acusacion hubiese presentado las pruebas correspondientes., el juez interving
v desestimd el juicio seguido contra Fong Foo. El Tribunal de Circuito ante el
que la acusacion apeld, resumio asi lo sucedido:

[El juez] termind abruptaments el juicio iniciado por el gobiemo... mu-
cho antes de que el gobierno tuviese dportunidad de mostrar $i habia o oo
fundamentos para seguir el caso; v, ademds, lo hizo ignorando la raturaleza
exacta o la coherencia de las pruebas concretas de cargo que el abogado del
gobierno decia tener disponibles y listas para presentar'!.

Pese a todo esto, la Conte Suprema insistic en que la acusacion no tenia
derecho a apelar la desestimacién directa, aun cuando tal desestimacién po-

* Enel case People v. Aleman, un tribunal de Minois establecis quie una absolucicn obtenids
mediante £l soborno al juez no pone al acusado en una sitvacion de doble enjuiciamiento, Poe
tanea, se determin, el acusade puede ser nuevamente jurgado por el mismo delito.

366 US 141 (1062

TI86 F2d po. 562563 {1562).
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dria haber ¢stado mal informada v aun cuando ésta eliminars |2 posibilidad
de iniciar otro proceso en contra de Foo por los mismos hechos en cuestion.
El hecho de que los jueces tengan la facultad de silenciar 2 la acusacion
con Una cuasisentencia, como en el caso narrado, es ung situacion bastante
negativa; sin embargoe. es mucho peor que no exisia un control sobre esta
facultad. Este es exactamente el tipo de absurdos epistémicos a los que con-
duce la asimetria del recurso de apelacién.

(Por qué la posibilidad de apelar, de revisar si se llego legitimamente a
un veredicto, deberfa ser sélo parauna de las partes? La respuesta inmediata
es que la apelacidn de una absolucion bien podria eXigir up auevo juicio (so-
bre todo si el tribunal de apelacidn encuentra errores graves en la actuacién
del juez). Pero. un segundo procesa, hasta el momento, &td constitucional-
mente prohibido mediante la garantfa del Non bis in idem, Es comprensible
que se llegue a pensar que la cldusula «no ser juzgado dos veces por el mis-
mo delitor, interpretada literalmente, deberia prohibir la apelacidn tanto de
las condenas como de las absoluciones, puesto que ambas podrian terminar
en lo que cualguier persona (y probablemente Ja mayoria de los acusados)
consideraria un segundo proceso. La respuesta ms comin es que solicitan-
do la apelacién de su condena o pidiendo al juez gue declar nulo el juicio,
el acusado renuncia voluntariamente a su derecho constitucional a nio ser
sometido a un segundo proceso'?. Pero, bajo ese Arguments, seguramente un
acusado absuelto no renunciard a ese derecho para que 1a seusacion pueda
apelar su absolucic.

Se puede ofrecer ficilmente un CONraargumente a esta cuestion, sefa-
lando gue (como Oliver Wendell HoLmes genialmente sostuvo) no estd del
todo claro en qué preciso momento termina un proceso judicial como tal
0, llegados a este punto, cudndo ha habido un proceso «legitimos. Horues
consideraba que un proceso no termina hasta que s hubiesen presentado
todas las apelaciones relevantes v, si alguna de éstas procedia, hasta que se
agotara el nuevo juicio. Consideremos un ejemplo muy simple: supongamos
que Wilson estid sujeto a juicio acusado de violacidn. Las prusbas de 1a acu-
sacion son muy convincentes, Justo antes de que el jurado salga a deliberar,
el juez les explica que no pueden condenar a menos que estén convencidos
«mis alld de roda duda» de la culpabilidad de Wilson, El jurado absuelve.
Claramente el juez ha cometido un grave error al definir incorrectamente el

 Tal come la Cone Suprema afirmi; «ina peticidn del acusade de nulidad del proceso or-
dinariamenie s asumida como L eliminacion de cualquier barrera par im nuevo Enjuicianients
FLS v, Sorw, 400 1S, 470, po 485 (1971)]. Haste donde sé, en el caso Trona v LE[199 UUS 521
(190511, 1a Corte Suprema suscribic por primera vez la doctrine de que on scusado deslarado
culpable puede renunciar a su derecho a no ser Juzgado dos veces por el mimo delite mediane
fa apelacion de su condena;
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estindar de prueba necesarip para condenar. Supongamos gue existen my.
chas razones para creer que la mala instruccion del juez al jurado ocasiong
tal anomalo veredicto. ; Ha ocurrido un proceso judicial? No, si entendemgg
por «proceso» un procedimiento judicial en el que el estandar para condeny,
al acusado es «mads alld de toda duda razonables. Es més. sila respuesta eg
afirmativa, jestamos obligados a decir que éste terminé cuando el jurade dio
su veredicto sin importar sus deficiencias o lo dudoso que sea el veredicta?
Si suponemos que Wilson tiene derecho a ser procesado adecuadamente, se
puede argumentar que el preceso al que fue sometido no fue adecuadn.

Si esta situacidn parece tensa y escoldstica, recordemos lo que pasa
cuando se declara la nulidad de un juicio. Si el juez considera que la acusq.
cion o el abogado de la defensa han comprometido flagrantemente la inge.
gridad del proceso con algunas declaraciones o estrategias (por ejemplo, 5
la acusacidn menciond los antecedentes penales del acusado) puede declarar
la nulidad del juicio. De igual forma. si el jurado no llega a un consenso para
dictar su veredicto (lo que sucede alrededor de 1 de cada 9 juicios orales'?),
el juez declarard 1a nulidad del juicio. Cuando esto pasa. el jurado es excy-
sado y el acusado es sometido a un nuevo juicio. Esta situacién no viola el
principio Non bis in idem, dada la ficeidn juridica de que ¢l acusado no fue
enjuiciado la primera vez, sino que fue «invilidamente enjuiciados. Ahora
bien, si es aceptable someter nuevamente a juicio a un acusado cuando se ha
declarado nulo el anterior proceso por conductas indebidas de la acusacion,
del abogado defensor, del jurade o si el juez no puede aceptar el veredicto
del jurado, ;por qué cuando el juez ha cometido errores graves es imposible
enjuiciar otra vez al acusado que ha sido absuelto? Si nuestro interés princi-
pal fuera la reduccién de errores, obviamente no seria complicado redefinir
la cencepcion de que un proceso no termina sino hasta que se agoten todas
las apelaciones posibles que se puedan presentar al caso por cualguiera de
las partes que quiera ejercerlas.

Entonces, jpor qué muchos observadores (especialmente entre los abo-
gadores defensores) defienden que la asimetria del principic Non bis in idem
debe mantenerse sin importar cudnto frustre la bisqueda de la verdad? La
Corte Suprema estadounidense en innumerables vcasiones ha dejado claro
que este principio funciona para proclamar errores que favorezcan al acusa-
do, Aun asi, la Corte sostiene que la prohibicién constitucional del doble en-
Juiciamiento estd blindada. Como los jueces escribieren en un clisice caso
del Nom bis in idem en 1984;

" Segin un estudio que analizé los ribunales de Los Angeles en la década de E_mx..... n_m.i_uw
Juicios seguidos ante jurado, se suspendid al jurado enun 11 por 100 de las veces [29 L1 West.
LA Rev. 213 {1998}
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La proteccion constitucional de no ser juzgado dos veces por el mismo

delito claramente prohibe un segundo proceso después de una absolucidn.

. |porque] el interés publico en la irevocabilidad de las decisiones judicia-

les en materia penal es lo suficientemente fuerte como para que un acusado

absueilo 0o deba ser juzgado nuevamente ain cuande ef fundamento de su

absolucidn fuera flagrantemente errdneo... Si la inocencia del scusado ha

sido ratificada en una decisiGn definitiva, la constitucion da por heche gue un
segundo proceso seria injustn’.

Este fragmento tiene un significado literal. Aun cuando un iestigo hu-
biese sido sobornado por el complice del acusado o si el juez hubigse
cometido errores inauditos, la absolucidn del acusado sigue firme. Bajo el
supresto que la misma Corte considera, que el acusade ha sido absuelto
con fundamentos «fagrantemente erroneoss, es indispensable prezuntar-
se, (por qué seria «injusto» un segundo proceso?, ; por queé seria «injustos
negarse a dejar en libertad al acusado que ha obtenido su absolucidn enun
proceso llevado erréneamente? Por el contrario. para la sociedad parece
injusto mantener una absolucicn que es evidentemente errdnea, al igual
que es injusto mantener una condena errénea. Entre los que sostienen estas
ideas sobre el principio Non bis in idem, ademas del argumento de la justi-
cia, se han usado otros argumentos igual de dudosos. Por ejemplo, Martin
FRIEDLAND (1969 4}, autor de un libro sobre este principio. formula el
argumenio principal en contra del doble enjuiciamiento en los si suientes
tErminos:

[Si se permitiera el dobie enjuiciamiento], un acusado gue ss genuina-
mente inocente no tendria la energi ni los recursos pars afrontar una segun-
da acusacién. Y, sabiendo que existe la posibilidad de un segundo proceso,
podria admitir su culpabilidad en el primero. Pero, aun cuando el acusadeo se
defienda enérzicamente en su segundo enjuiciamiento, podria estar en una
gran desventaja... dade que, en condiciones normales, tendria que revelar
todas sus pruebas de descargo en el primer juicio. ... Entonces la acusacion
tendria la posibilidad de astudiar 2| expedients ¥ encontrar defectos v contra-
dicciones en dichas pruebas. usando esto en el segundo procesn.

Evidentemente lo anterior es una serie de non sequiturs . 8i fuera cierto
Gue una persona inocente «careciera de Energia o recursoss para resistir un
segundo proceso, entonces deberiamos prohibir a los jueces que declararan
la nuiidad de juicios, puesto que esto suele implicar que el acusado inicie
desde cero. Si fuese cierto que muchos acusados no soporiarian un segundo
encuentro, no se esperaria que mds del 80 por 100 del total de los acusados

* Rodrigues v. Hawail, 469 US 1075, po 1079 {1984y, La corsiva es mia.
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condenados por delitos graves apelaran su condena”, puesto que de o
cedérsele implicaria normalmente ir a un segundo proceso. En cuang 5 la
posibilidad de que, frente a la expectativa de un segundo juicio, un dcusy.
do que es genuinamente inocente podria admitir su culpabilidad de forma
mmediata para evadir el primer proceso, parece sumamente inverosini] 4
primera vista. Pese a lo desagradable que debe ser el hecho de ser somerid,
a un proceso, ya no digamos a dos, si lo comparamos con lo desagradab|e
que suelen ser la mayoria de las penas correspondientes, es menor.

El dltimo arsumento de Frienray es el mds elocuente de todos, Expresy
cierta preocupacién respecto a que la acusacion tendrfa mayor conocimiengg
sobre la estrategia de la defensa si se permitiese el doble enjuiciamiento (por
supuesto despues de que se ha declarado nulo un proceso o se ha revoeady
una condena), e incluso tendria la capacidad para detectar «contradicciones
en las pruebas de descargo». 5i tenemos alguna ligera inclinacicon a conside.
rar que el objetivo del proceso es la bisqueda de la verdad, entonces segurg.
mente aprobariamos que cualguiera de las partes pudiese exponer cualguier
contradiccion que encontrase en las pruebas presentadas por la otra pare,
El sistema adversarial estd disefiado precisamente para promover esto, Sélo
un fervorose abogado defensor, en pro de que su cliente gane y no por ¢
descubrimiento de la verdad, podria esperar que los demds tomirames eq
sétio el argumento de que una de las principales ventajas de un sistema Que
solo permite un lnico enjuiciamiento es tolerar que las inconsistencias de Iy
defensa sean indetectables ¢ inapelables.

Veamos, nuevamente, lo que sucede cuando se declara la nulidad de un
proceso o cuando una condena es revocada. Generalmente, se nombra urn nue-
vo jurade y el procedimiento inicia otra vez desde cero, El acusado pierde la
irrevoocabilidad y tiene que costear gastos adicionales, La acusacion conoce Ia
estrategia de ladefensa. Y, pese a todo esto, el Non bis in idem deja de proteger
al acusado cuando el primer proceso se ha declarado nulo. ; Por qué estas con-
sideraciones deberian dejarse de lado sin mds, cuando un acusado es absuelto
en un proceso que se ha resueito debido a errores que le han sido favorables?

Otro argumento comuin 4 favor del Non bis in idem implica la idea de que
si el Estado no limita s6lo a uno los procesos a seguir en contra de un acusado
por el misino delito, se podria perseguir a alguien indefinidamente. Hevarle
unad ¥ olra vez a juicio por los mismos hechos, hasta que un jurado termindra
condenandole o Ia situacion le volviese loco. Este es un falso argumento que
silo distrae del tema en cuestion. En ninglin momento se ha propuesto i
que el Estado pueda perseguir a alguien indefinidamente por el mismo delin.
Sino gque una absolucidn, al igual que una condena, deberia ser apelable. Si no

¥ Esta cifra s ha omado de Stivs, 1990 noka 35,
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se gana la apelacién de una absolucién —es decir. si no hubo eores graves
en el primer juicio — entonces finaliza el poder del Estado para perseguir al
acusado. al menos en lo gue respecta al delito en cuestion.

Finalmente, hay otro argumento muy familiar para defender gue fe pro-
hiba la apelacicn de las absoluciones, se trata de la facultad del jurado para
anular el derecho aplicable (Juny nullificarion)”. Aun cuando al jurado no
se le pueda informar sobre este derecho y pese a que probablemente se tra-
ta mds de un poder que de un derecho en si mismo, es evidente que, en ¢l
sistema juridice vigente, el jurado puede absolver pese a que las pruebas
practicadas durante el juicio oral sean abrumadoramente inculpatorias'®, Se
ha sugerido que este peder estaria en riesgo si se legase a permitir la revo-
cacidn de absoluciones. Este argumento a favor del Now bis in idem carece
de sentido. 5i la revision judicial se limita (comd nonnalmente o hace)
a encontrar errores juridicos realizados durante el proceso y no a objetar
ios motivos o el razonamiento de los miembros del Jjurade, el derecho del
Jurado a anular no se verfa para nada afectado si se permitiese la apelacion
de absoluciones. La anulacion de un veredicto por el jurado sélo se dicta-
ria si el tribunal de apelacion identificara errores procedimentales graves
en el misno proceso. (La anulacién de un veredicto claramente no se da
por errores procesales. Este serfa un veredicto invalido). En términos mids
generales, ninguna absolucién puede convertirse en condena simplemente
porgue el tribunal de apelacion ordene un nuevo juicio. La facultad de los
triburiales de apelacidn se limitaria dnicamente a ordenar un nuevo Juicio.
5i el derecho que fue anulado por el primer jurado no era aceptable para la
comunidad. el segundo jurado también podria anularlo,

Es evidente que ninguno de los argumentos mencionados en contra de Ja ape-
lacidn de las absoluciones muestra hasta ahora siquiera un minimo de preccupa-
cion por la verdad o la falsedad de los hechos. Sélo pude enconirar un argumento
que relaciona el Non bis in idem con la bisqueda de 1a verdad y iareduccion de
erreres; fue presentado por el magistrado Hugo Brack en uma Farmiosa decision,
con posturas muy dividas, de Ia Corte Suptema en 1975, Brack redacts:

" Sepln el Black’s Law Dictionary, es ¢l rechazo deliberado de las pruchas presentaclas
durante el juicio o la negativa 1 aplicar el derecho comespondiente por parte del juraco, bien
porque £ste quiere enviar un mensaje sobre aleuna cirestion de interds socil que se considera de
relevancia mis alld del caso en cuesticn o porgiee el resultado sefialado por el derecho es contraiio
al sentido de la justicia, la moralidad o 1o imparcialidad del jurade.

. En Estados Unidos, la Quintz Enmienda de la constitucion federal convirTich en definifivo
& inapelable el veredicto de absclucisn dictade par un jurade, ituscicn gue da a éste un poder
iierente pars seguir dnica v exclusivamente sus propios criterios al emitir su veradicro.

** La Corte Suprema ha descrito a esa facultad de anuiacion del jurado come b sasuncidn de
un poders que un jirads «no ens derechio a ejercers [Dunn v U5, 284 US 390, p, 393 (19330 ¥
eono ¢l wpader imevisable que tiene el jurado de rezresar a wn versdictn de ne-culpabilidad por
frones inacepiabless [US5 v Powell, 469 U5 57, p.A3 (1984)).



Y

280 LAREY LA UDaN

El Estado con tedos sus recursos y faculiades nio deberia tener 1y pusi.
bilidad de intentar una y otra vez condenar a un individuo por un SUpuest
delito..., [de esa forma] se incrementan la posibilidades de que aun Cuando g
acusado sea inocente, se le encuentre culpable ™,

5i empleamos los términos que hemos estado usando aqui, dirfamos que
Brack arguments que permitir un nuevo juicio, dada la anulacién de ung 5.
solucion, mevitablemente supondrfa mds condenas falsas de 1as que produyce
el sistema vigente. Y tiene razén. Todo io que se necesita es un error del trity,.
nal de apelacidn ordenando un nuevo juicio. habiendo anulado una absolucidn
verdadera, y que el jurado ademds pronuncie una condena falsa en ese nueyq
juicio. Pero tenemos varias razones para suponer gque esta cadena de erropsg
no seria muy comur, aungue seguramente sucederia alguna gue otra ver,

No obstante, este argumento se ha convertido en un artificio muy fre.
cuente y trillado. Ya se han presentado varios ejemplos sobre esto en las
pdginas anteriores. En contra de una regla concreta o politica piblica especi.
fica, muchos suelen argumentar dinicamente su tendencia, por baja que sea, a
incrementar el indice de las condenas falsas. Y este argumento resulta por si
mismo suficiente para desacreditar la politica en cuesticon. Pero, como se ha
diche ya, presentar Unicamente ese argumento es penosamente insuficiente,
Al evaluar cualquier regla o prictica judicial, necesitamos valorar sus efec-
tos adicionales para la averiguacion de la verdad y la reduccion del error: ;es
probable gque la politica piblica comentada reduzea ampliamente el ndmero
de absoluciones falsas v, a la par, produzca solamente un incremento menor
en las condenas falsas? Entonces, seguramente serfa inteligente adoptar di-
cha politica. Como se ha defendido agui, la apelacidn de absoluciones entra
perfectamente en esa categoria. El punto crucial de todo esto s que nunca se
debe adeptar una politica piblica simplemente diciendo gue reducird la pro-
porcion de las condenas falsas, como tampoco nunca deberia considerarse
como argumento definitivo en contra de una politica decir que incrementard
la proporeidn de las condenas falsas. Ambas estrategias descansan en la pre-
suncidn de gue nuestro tnico interés legitime son las condenas falsas v o
las absoluciones falsas. Lo gue el magistrado Brack debid cuestionar es si
permitir apelar absoluciones producirfa un incremento o una disminu nﬂ: en
el indice de los veredictos falsos en conjunto. La respuesta a esto es indiscu-
tible: la proporcion de errotes en su conjunto descenderia ..‘.cn_ﬂbu‘mﬂv___wq_ﬁa-
te si las absoluciones se sometieran, al igual que las condenas, a revision.

Hasta aqui he plantzado mi desacuerde con la apelacidn asimétrica por-
que se identifican menos errores en los casos individuales de los que se

T Gregn v LS 184, po. 1ET7-188.{1957),
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identificarian con una politica piblica imparcial. Sin embargo. existe otro
problema ain mayor que genera una politica publica que permite solo la
apelacién de las condenas ¥ no de las absoluciones. A diferencia del pro-
blema que hemas analizado {en el que todos reconocen explicitarmente que
muchas absoluciones falsas que podrian ser identificadas en revisicn pasan
por el sistema), este segundo se centra en una situacion menos obvia ¥, por
supuesto, menos deliberada. Es bien sabido que cuando se adopta una poli-
tica piiblica con el paso del tiempo mostrars sus miiltiples consecuencias no
planeadas y no previstas. La politica del sistema de apelaciones asimétricas
no es la excepcién. Ahora que fenemos poco mds de un valioso siglo de
experiencia con este sistema, podemos identificar entre esas consecuencias
algunas con implicaciones epistémicas.

Los jueces instructores, mds que nadie, son drhitros. Su trabajo es pro-
nunciarse sobre todos los recursos e impugnaciones que surgen en el curso
de un proceso. Estos deben resolver tadas las objeciones que los abogados
se hacen reciprocamente a las preiensiones de sus partes. También forma
parte de su labor instruir al jurado acerca del derecho relevante. La defensa
puede apelar casi toda resolucidn o instruccion solicitada al Jjuez. En una
apelacion tipica, el abogado de la defenss puede impugnar docenas de deci-
siones o instrucciones dictadas por el juez en el curso de ese proceso,

Parece razonable suponer que, en esas circunstancias, los jueces instruc-
wres preferirian que no muchas de sus resoluciones fuesen revocadas por
un tribunal de apelacidn. Un juez cuyos casos son habitualmente revecados
en apelacidn, probablemente serd considerado por sus pares al menos como
poco compeienie. En tales circunsiancias, es importante que todo juez sepa
que pricticamente ninguna resolucion dictada durante el proceso a favor
del acusado puede ser apelada y que, en cambio: todo fallo que favorezca
a Ia acusacion puede serlo. En un caso extremo, el tribunal de apelacidn
nunca revocaria las decisiones de un juez que durante el juicio resuelve
regularmente a favor del acusado. sin importar cudn mal fundamentagas o
Incorrectas sean sus sentencias.

Ahora bien, en ninglin momento he cuestionade Ia honestidad de di-
chos juzgadores. Si el derecho es claro en determinada drea, es de suponer
que éstos lo aplicaran neutralmente, olvidindose de si deben favorecer a
alguna de las paries. Pero muchos procesos conllevan pretensiones que
exigen decisiones dificiles o casos limite en los que se pueden formular
argumentos plausibles tanto para resolver a favor como en conira. En tales
circunstancias, esperariamos encontrar como patrén decisiones judiciales
a favor del acusado v, no casualmente, del tipo de decisiones que no pue-
den ser revocadas en apelacion, Kate Strn {1990: 37) ha comentado al
especio;



‘4

282 LARRY LAUD Ay

En un sistema que bloquea totalmente cualquier apelacién de 1 sous,.
cidm .. [.] un tribunal de primera instancia que busca disminuir [a revocacid,
de sus resoluciones, resolverd a favor del acusado todas las cuestiones iy,
pugnadas. 51 el juicio termina con una absolucién (¥, presuponiendo que
fallar a favor del acusado se incrementard la probabilidad de cste esultadn)
lis cuestiones de derecho no podrdn ser apeladas. Si 2l juicio lerming en Emh
condena, el acusado no tendria nada que apelar dada su prevalencia eq todas
las cuestiones de derecho.

En pocas palabras, hay una parcialidad ineludible en un sisterna que 5ly
permite la apelacidn de las condenas, una parcialidad que fomenta resolu-
ciones a favor del acusado en cuestiones de derecho controvertidas. Negar
esta tesis implicaria creer que los jueces son totalmenie indiferentes g la
revocacion por parte de un tribunal superior de los procesos que han lewvy.
do. Dada la naturaleza humana, esto parece poco probable. En cambio, yp
sistema que permitiese apelar tanto las condenas como las absoluciones T
ofreceria a los jueces de primera instancia ningin incentivo para favorecer
en sus resoluciones a una u otra parte.

La audiencia preliminar de pruebas fue adoptada en el sistema, en parte,
para reducir el potencial dafio asociado con esta asimetria. En principio, en
la audiencia preliminar —cuyas resoluciones pueden ser apeladas Por am-
bas partes— se resolverdn muchas cuestiones de admisibilidad de pruebas
materiales y testimoniales, etc. Sin embargo, sélo resuelve parcialmente el
problema. A lo largo del juicio oral, es probable que surian muchas cuestio.
nes relacionadas con estas resoluciones. Un abogado le hard preguntas al
testigo que la contraparte estimard inapropiadas. Se pueden presentar prue-
bas recién encontradas, cuya admisibilidad debe resolver el juez. Se harin
continuamente mociones por comentarios fuera de lugar por parte de los
testigos o del abogado que se deberdn decidir en ese momento, El acusado
puede decidir a tltima hora declarar en su defensa, lo que puede desenca-

denar miltiples controversias sobre la admisién de pruebas que se habian -

excluido. Ambas partes pueden proponer instrucciones ¥ solicitar al juez
que se las haga al jurado. Etcétera,

El asunte es que la dindmica de cualquier juicio oral complicado reque-
rird muchas decisiones del juez que no pueden ser anticipadas en la audien-
¢ia preliminar. La acusacidn carga con una situacion en la que el juez tiene
la Gltima palabra en casi toda resolucién que favorezea la absolucién, pero
solo la primera palabra en decisiones que favorscen a la acusacion. Los ermo-
res procesales cometidos por el juez que son favorables al acusado, ademis
de ser irrevocables, no tienen costo alguno para éste, mientras gue cualquier
error procesal gue pueda cometer v que le sea favorable a la acusacion estd
sujeto a revisidn y correccidn, Seria sorprendente si esta diferencia no influ-
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yera para desviar a los jueces a resolver erréneamente a favor del acusado.
Evidenternente, 5i la politica piblica del sistema de apelaciones fuese simé-
trica tales rendencias desaparecerian,

3. AUTOCORRECCION Y APRENDIZAJE
DE NUESTROS ERRORES

Hasta agui he argumentado que enfrentamos responsabilidades episié-
micas importantes que surgen del hecho de que los procesos de apelacion
solo analizan las formas en que las condenas pueden ser resultado de ero-
res. He afirmado que anualmente pudieran eliminarse muchas abscluciones
falzas si se permitiese la revision de las absoluciones, Estamos cometiendo
mds errores de los necesarios y éstos pudiesen corregirse sin comprometer
la obligacion de preservar de un modo aceptable la proporcién de las abso-
luciones verdaderas a las condenas falsas. Sin embargo, hay un problema
mds profundo en la asimetria del proceso de apelacion relacionado con la
capacidad de los tribunales para aprender a largo plazo cusdndo las pricticas
actuales fracasan en promover los veredictos correctos.

Imaginemos por un momento al sistema de justicia penal como un mo-
delo de sistema de investigacidn. Este consiste en reglas bien elaboradas
¥ procedimientos barrocos que crean un entorno sumamente estruciurado
que supuesiamente tiene como objetivo la averiguacion de la verdad sobre
cuestiones de gran importancia. Concebido asi, podemos identificar mu-
chas semejanzas de éste con otro gran sistema social de investigacién: las
ciencias naturales. La ciencia tiens sus métodos, el derecho penal tiene sus
procedimientos. La ciencia tiene sus reglas para la evaluaciGn de teorias y
el disefio de experimentos, el derecho procesal penal tiene sus reglas pro-
batorias y estandares de prueba. En el dmbito cientifico se presupone gque la
Hamada hipdtesis nula’ es sdlida hasta que haya sido refutada, en el imbite
juridico penal se tiene la presuncidn de inocencia, que de igual forma debe
ser derrotada para poder sacar conclusiones positivas sobre la culpabilidad
del acusado,

Una caracteristica fundamental de cualquier sistema de investigacidn es
§ue es un trabajo en progreso. Las propias reglas que el sistema va adoptado

" N e los T En la contrastacion de hiptesis estadisticas, Ja amada shipdtesis rulas o
HE (naadl Bypothesis) es una hipétesis que se presume verdaders a los efectos de someterla a test
que pretenden falsaris, con los datos observados o provenientes de cierto experimento, en con-
iraste con una hipdtesis alternativa. Tipicamenie, es la hiptesis de que un cambio o intervancian
0 prosduce efectos, o que no hay diferencias en los resultados entre el tratamiento de un grupay
del crupo de control,
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deben ser constantemente revisadas, precisamente porque las actuales Plie-
den ser poco adecuadas para alcanzar los objetivos anhelados. Al igya) Que
se desarrollan los metodos de la ciencia y los cientificos descubren mogy,
en los que los métodos actuales fallan en la bisqueda de la verdad , |as reglas
probatorias y el procedimiento en el derecho se desarrolian y las altorida.
des jurisdiccionales aprenden cdmo tales reglas algunas veces nos Hevan
a cometer errores o funcionan como obsticulos para los fines para log que
fueron establecidas.

Seria util distinguir dos cuestiones muy diferentes que suceden durang
el proceso de apelacién. Por un lado, el sistema de apelacion debe identificq,
y rectificar errores concretos en casos particulares, donde el término «errop,
generalmente significa una anomalia en el seguimiento de las reglas pro.
batorias ¢ el procedimiento vigente, Pedemos describirlo como un sistema
que aprende de sus errores. Al mismo tiempo, la maquinaria del proceso da
apelacion permite a la judicatura aprender desde sus errores. Es decir, log
tribunales gradualmente advierten que entre las reglas procedimentales ¥
probatorias vigentes hay algunas que obstaculizan la bisqueda de la verdad,
Tales descubrimientos exigen rdpidas enmiendas en las propias reglas. Estas
dos son funciones muy diferentes y es de gran importancia ser conciente de
ambas. Esta dualidad de funciones puede parecer paradéjica. Por un lado,
los tribunales de apelacién buscan asegurar que los tribunales inferiores si-
gan escrupulosamente las reglas vigentes; mientras que, por otro lado, esos
tribunales superiores deberdn estar permanentemente alertas sobre como las
reglas vigentes —que deben hacer cumplir— son deficientes. Pero esta pa-
radoja, si es que lo es, no es exclusiva del sistema de justicia penal. Es una
parte central de toda empresa o actividad que ésta seriamente comprometida
con la idea de que es posible aprender de los propios errores y que se debe
hacer.

Hace mids de un siglo, el filésofo americano Charles Sanders Peirce afir-
ma-que todo sistema de investigacién sobre cuestiones empiricas que %ﬁmm
stlido ¥ no dogmidtice deberia inciuir mecanismos que permitieran a kos in-
vestigadores descubrir ambas clases de error, Cuando Pemce se referia a los
errores, no solo, y tampoco principalmente, aludia a determinadas conclu-
siones errdneamente alcanzadas por la aplicacidn de los métados o las reglas
implicadas, Por el contrario, Pemrce pensaba que un sistema de myestigacion
deberia permitir sistemiticamente, en el transcurso del tiempo, descubrir as-
pectos en los que las reglas que lo rigen resultan deficientes o ip&mnsﬁ_mm,
es decir, cémo éstas frustran la bisqueda de 1a verdad acerca de los objetos
o procesos bajo investigacion.

En el caso de la ciencia, interés principal de Prrce, esto significa que
toda investigacion debe estar constituida de manera que sea capaz de descu-
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brir i sus reglas o métodos vigentes faverecen la bisqueda de la verdad o si.
por el contrario. éstos son a menudo responsables de la generacién de creen-
cias Talsas. Mantenia también que una de las grandes virtudes de la ciencia
era el hecho de ser un sistema capaz de descubrir cudndo las reglas sistemd-
peameiite conducian al ermor, Al descubrir mles procedimientos engafiosos
y modificarlos, Pemce decfa que los cientificos de hecho estaban continua-
mente aprendiendo como aprender. Las reglas del método cientifico, para €I,
no eran mandatos grabados en piedra, sino una serie de conjeturas falibles
sobre la mejor forma de investigar la naturaleza. Dada la existencia de varios
mecanismos de retroalimentacicn en la ciencia, podemos descubrir cusndo
tales conjeturas nos estdn levando por un camino equivecado y, entonces,
cambiarlas por unas mejores. La tesis de Pemce era que en un sistema de
investigacion ideal no sélo estamos aprendiendo de errores especificos co-
metidos en la aceptacion o el rechazo de una hipdtesis concreta, Mids im-
portante es que aprendemos como las reglas que constituyen la anatomia de
la investigacion fallan en ser las mejores. Para PERcE. esta autocorreccién
era una condicién necesaria para evaluar si un sistema de investigacion era
genuinamente empirico. Siguiendo esto, debemos preguntarnos si el sistema
juridico exhibe el tipo de autocorreccién que PEIRCE tenia en mente. Con
esta serie de cuestiones en mente, me centraré especificamente en la légica
del sistema de apelaciones.

Los sistemas juridicos como el estadounidense permiten la apelacidn de
condenas. Esto significa, evidenternente, que habitualmente a los tribunales
superiores se les presentan diversas situaciones en las que un sujeto afirma
haber sido erréneamente condenado. En una versién simple; la discusion
de una apelacion termina en la determinacion de los tribunales SUperiores
sobre si las reglas vigentes fueron meticulosamente observadas en un juicio
concreto. Bajo esta version, al conocer las apelaciones Jque se les presentan,
los tribunales superiores estdn preocupados principalmente por descubrir si
las vigentes reglas probatorias y el procedimiento Fueron meticulosamente
observados en el casoen cuestion: P :

Sin embargo, en el proceso de apelacién no es todo lo gue pasa, ¥ ni
siguiera es la cuestiGn mas importante, Como 1a historia de la Jurisprudencia
estadounidense claramente revela, cuando los tribunales superiones aceptarn
una apelacion no estdn simplemente decidiendo si un caso determinado se
llevd y decidit de conformidad con las reglas vigentes. De la misma forma,
estos tribunales buscan y, algunas veces, identifican formas en las que esas
reglas conducen a condenas erréneas, lo gue es mas importante gue lo ante-
rior. Al descubrir que las reglas existentes continuamente lievan a condenar
4 supuestos inocentes, los magisirados de los tribunales de circuito vy de la
Corte Suprema frecuentemente proponen reformas a las reglas vigentes y
4 los procedimientos con el fin de hacerlos menos propensos a conducir al
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tipo de errores que ellos desde su escritorio observaban que suceden regy,
larmente. Este es precisamente el tipo de mecanismo de retroalimentaciay
que PEIRCE tenia en mente cuando se referia a los auténticos sistemas de i,
vestigacion. Uno aprende de sus propios errores y no s6lo de los errores que
se han cometido, sino también de aquellos cuya ocurrencia es mis probabe
dado el uso de ciertas reglas v procedimientos que estin en si mismos abjer.
tos a revision ¥ modificacidn. Esto realmente es aprender a aprender,

Sin embargo, en el dmbito juridico, a diferencia del cientifico, el apren-
dizaje indudablemente es parcial. El sistema estd constantemente revisandg
condenas polencialmente errdneas, determinando sus causas y proponiendg
o ajustando algunas reglas para reducir la probabilidad de condenas erpg.
neas en el future. Esto indudablemente es positivo, pero no necesariaments
es absolutamente positivo, ya que modificar las reglas con el fin de redy-
cir las condenas errdneas nos podria llevar a establecer nuevas reglas que
produjeran muchas mds absoluciones falsas de las que produce el sistema
actual. Un sisterma de investigaciom realmente autocorrectivo podria iden-
tificar ripidamente tales cambios retrégrados, pues se revelarian en el au-
mento de absoluciones falsas. Sin embargo. cuando sélo se permite apelar
las condenas, no existe un mecanismo de retroalimentacion para descubrr
si una medificacicon en las reglas (con el objetivo de proteger al inocente de
las condenas talsas) inadvertidamente genera un avmento en la probabilidad
de las absoluciones falsas.

Obviamente, un proceso de apelacidn asimétrico no sélo hace mas pro-
babie la identificacion de las causas de las condenas falsas gue de las ab-
soluciones falsas; también es mds probable que introduzca nuevas reglay
o revisiones a las antiguas reglas que, mientras reducen la frecuencia de
condenas falsas, produzcan un incremento en la frecuencia de las abso-
luciones falsas. 5i se tienen dudas al respecto, pensemos en ¢l efecto de
la regla Miranda introducida en la década de 1960, El tribunal del case
Warren estaba convencido de gue las antiguas reghas sobre las confesiones
—bdsicamente variantes en a nocién de voluntariedad — conducian oca-
sionalmente a la admisidn de confesiones falsas y, con ello, también oca-
sionalmente producian condenas falsas. Bajo el régimen Miranda, como
se vio en el capitulo VII, la frecuencia de las absoluciones falsas se ha
incrementado significativamente. aungue no estd claro si Miranda también
ha reducido las condenas falsas en algiin grado significativo.

Hay un segundo problema que. aungue relacionado conesto, es diferen-
te. Dada la asimetria en las apelaciones, no existe un proceso equiparable
para el aprendizaje sobre las reglas que conducen a absoluciones erroneas.
Sug causas contintdan siendo un misterio. Dada la falta de revision judicial
de las absoluciones, Ios jueces no tienen otra cosa a que recurrir, mis alld
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de la mera costumbre. para decidir si las reglas existentes podrian ser mo-
dificadas para disminuir la probabilidad de las absoluciones falsas. Sinun
examen sistemitico de los casos gue terminan en absolucién, inicamente
podemos tener alguna intuicidn respecto a la frecuencia de tales errores o de
gue reglas probatorias vigentes pueden estar ocasionanda que se comelan
ese tipo de errores. En resumen, tenemos mucha menos informacion de la
que deberiamos respecto de fas causas de las absoluciones falsas y también
falta un mecanismo permanente para averiguar si una modificacion a tales
reglas incrementa su frecuencia.

4. LACORRECCION DEL ERROR VS. LA CORRECCION
DEL «ERROR»

Hasta ahora en nuestro andlisis sobre las estrategias de apelacion hemos
asumide {como pricticamente todo aquel que discute este tema) que su fun-
cién principal es la deteccidn de errores v que, a pesar de la asimetria del
actual procedimiento de apelacion, el sistema es capaz de descubrir muchos
veredictos falsos, concretamente, condenas falsas. Ahora es tiempo de cues-
tionar este presupuesto.

Tal como he estado usando el ©érmino «error» a lo largo del libro, éste
nace alusidn a un veredicto -—o cualquier otra resolucion dictada en una in-
vestigacion penal — que es falso o que es invdlido. Si pudiéramos identificar
este tipo de errores que el sistema comete, evidentemente serfa ung muy
buena cosa, Eso deberia intentar hacer la apelacion judicial. Sin embarzo.
los tribunales trabajan —en la prictica si no es que también en la teoria—
¢on una nocién muy diferente de error; Para ellos, como lo discutimos en el
capitulo I, se comete un «error» cuando una regla probatoria o del procedi-
miento ha sido violada en una investigacidn penal ¥ coando esa infraccicn
parece haber jugado un rolen la condena de un acusado: Bn pocas palabras,

uwando los wibunales de apelaciGn buscan un «errors normalmente estin
buscando instancias de reglas infringidas. Si las encuentran y las consideran
dafiinas, anulardn Ia condena.

. Sin embargo. es necesario reflexionar sobre si encontrar pruebas de la
infraccidn de una regla es un buen indicador de 1a falsedad de un veredicio
condenatorio. Como ya se ha dicho en muchas ocasiones. muchas de [as
reglas vigentes que regulan el proceso penal v la investigacidn de los hechos
no favorecen a la averiguacion de la verdad. Algunas de elias son neutra-
les en esto. Otras, como se ha argumentado, indudablemente obstruyen la
averiguacion de la verdad. Si los tribunales deciden que la forma en Mm_.ﬁ ¢
llevé a cabe un concreto proceso infringid cualquiera de estas reglus v lo
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anulan ordenando une neevo, la existencia de un «errors no tendrd nag,
que ver con el hecho de si el veredicto de culpabilidad es verdadero o falg,
Peor ain, si alguien ha sido condenado (por ejemplo} debido a que ef jue;
no ha observado una regla de exclusitn que deja fuera del conocimiento de
jurado pruebas relevantes, un tribunal de apelacion anulard el veredicto por
considerarlo «erréneo», aun cuando la infraccién de la regla en cuestign
probablemente proporciond al jurado un panorama mucho mds acertado de
los hechos acontecidos alrededor del delito del que hubiese tenido en casg
contrario.

La moraleja es que un veredicto que resulta de la infraccidn de las reglag
probatorias o del procedimiento sélo es probable que sea un veredicto falsg
o invalido cuando las reglas en jusgo favorecen por s mismas a la bdsqueda
de la verdad. Dado que muchas de las reglas actuales no lo hacen, la iden-
tificacion de «grrores» graves que hace un tribunal de apelacién, no estarg
relacionada con el hecho de si los veredictos en cuesticn son realmente errd.
nens. Este dene muchas implicaciones pricticas. Por ejemplo, si sabemos
gue aproximadamente una de cada diez condenas gue han sido apeladas
es revocada, podriamos inferir ingenuamente que tales datos estadisticos
indican que una de cada diez condenas es falsa. Sin embargo, dado que no
existe una relacion entre «un proceso en el que se han infringido las reglass
¥ «un proceso en el que se ha dictado un veredicto falso o invilidos, no hay
una inferencia plausible que podamos hacer de forma fiable a partir de la
frecuencia de los veredictos revocados sobre la frecuencia de las condenas
erroneas. Bajo las circunstancias actuales, un veredicto anulado o revocado
no €5 ipso facte un veredicto erréneo en el sentido en gue hemos estado
usando este término. Por el contrario. si el tipo de reglas o procedimientos
a los que hemos aludido fuesen adecuados. entonces probar la infraccidn de
tales reglas en un procesc justificaria la presuncida de que se trataba de un
veredicto genuinamente emoneo.

5. CONCLUSIONES

Dados los argumentos presentados en este capitulo, es dificil concluir
guién es el espléndido beneficiado del principio nen bis in idem: los acusa-
dos culpables que ganan la irrevocabilidad de las absoluciones o los jueces
instructores negligentes que se encuentran con gue los errores gue come-
tan favorables a la absolucién son inmunes a cualquier revision. Con inde-
pendencia de cualguier discusion que pueda plantearse acerca de guiénes
son los beneficiados de esta politica piblica, estd claro que el afectado
mis grave del derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo delito es
el propio sistema de justicia, puesto que no puede eliminar muchos errores
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patentes dada la imposibilidad de cualquier revisidn de las absoluciones.
Como he argementado, la asimetria de las apelaciones tiene dos conse-
cuencias previsiples:
1. Hay mds veredicios erroneos en conjunto de fos que habria en un

sistema de apelacidn simétrico.

¥

2. Conel paso del tiempo, el derecho probatorio en s mismo ha Hegado
acontener mds y mis garantias en contra de las condenas falsas, mientras gue
se ha hecho poco o nada para controlar 1as sheoluciones falsas,

Podria afirmarse que, para reducir los errores. el sistema de Justicia
penal probablemente no podria establecer una mejor medida para corregir
los veredictos errdneos que instituir la apelacidn de las absoluciones. Ade-
mds de permitir al Estado condenar a mds acusados que son genuinamente
culpables. el hecho de establecer un sistema de apelacion de absoluciones
conduciria al derecho probatorio a favorecer mds que nunca las absolucio-
nes. Silos tribunales de apelacién estuviesen continuamente enfrentando
injusticias de ambos tipos, tenemos toda la razén para pensar que llegaran a
resoluciones que sirvan para reducir el nimero total de veredictos erréneos
en lugar de producir remedios que miopemente se enfocan sélo en las con-
denas falsas.

Finalmente, debemos recordar que la decisién de la Corte Suprema de
establecer que lus condenas no podian ser apeladas, en el caso Aeprer v. U8
de 1904, se tomé por una estrecha mayoria de 4 de 5 votos'®, Entre los disi-
dentes estuvo el magistrado mds brillante de |a Corte en ese tiempo, Oliver
Wendell Houwes. HouMes v la minorfa votante argumentaron, como se ha
hecho aqui, que no hay un impedimento constitucional para la apelacion de
una absolucidn y que un nuevo juicio, seguido del éxito de ésta. seria tan
apropiado como lo es un segundo juicio ordenado como resultado de la ape-
lacién de una condena. Con independencia de los méritos de este argumente
constitucional, estd claro que la averiguacién de la verdad recibié un duro
golpe trascendental cuando la Corte decidid no perraitir la apelacién de las
absoluciones,

* Kegner v E15, 195 US 100, P 133 (1904%. Para una critica detallada sobre la doctring
Kepner, véase Axar, 1997 1841, 1843,



CAPITULO IX

MOTIVOS DUDOSOS PARA REGLAS
INADECUADAS: EL CONFLICTO
ENTRE VALORES

El objetive principal de un process penal es decidir las
cuestiones de hecho sobre la culpahilidad o la inocencia del
acusado,

Corte Suprema de los Estados Unidos de Américat

Slempre pesan mds los derechos gue la fiabilidad de las
pruebas.
William Przzi (199%: 167)

El propésite indudable del derecho probatorio es la dis-

‘minucion progresiva de las barreras impuestas a la isgueda —

de la verdad,
C. McCormick (1954: §18)

En los cuatro capitulos anteriores hemos visto reiteradamente como se
ha establecido una amplia gama de reglas y procedimientos que obstacu-
lizan la averiguacion de la verdad. En muchos de esos casos, he sugerido
alternativas a esas reglas que podrian ser mds favorables para la averigua-
cion de la verdad sobre los hechos delictivos, Ahora, al final de este largo

' Rosev. Clark, 478 US 570_p. 577 {1988],
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experimento mental, debemos elegir entre esas reglas que promueven ge-
nuinamente la biisqueda de la verdad y sus homélogas que la obstaculizan
5i los valores epistémicos fuesen los dnicos valores en juego, seria previ.
sible la eleccion. Pero otros valores interfieren — desde los derechos que
se atribuyen a las partes de un proceso penal hasta cuestiones de imagen
publica y eficiencia—, por lo que deben tomarse decisiones dificiles.

Si hemos de decidir entre las actuales reglas y algunas de mis alterns-
tivas, tenemos gue abordar directamente ¢dmo resolver los conflictos, s By
que los hay, entre fos diversos tipos de valores o intereses en juego. Proby.
blemente seria de ayuda si desde el inicio reconociéramos que las razones
esgrimidas para fundamentar las reglas que obstaculizan la bisqueda de |3
verdad anteriormente analizadas se pueden reubicar mds o menos ficilmen-
te en alguna de las siguientes cinco categorias:

I. Losintereses distributives que pretenden reducir ain mis las proba-
bilidades de las condenas falsas.

2. Las preocupaciones acerca de la incapacidad del jurado para inter-
pretar apropiadamente las pruebas que se le presentan.

3. Laimportancia de salvaguardar los derechos del acusado.

4. Lanecesidad de supervisar a la policia para disuadirla de conductas
inaceptables.

3. La conveniencia de mantener la integridad moral de los tribunales
asegurando que no sean sujetos de sospecha-alguna de complicidad con con-
ductas ilegales de otros agentes del Estado.

Respecto 4 la primera categoria de argumentos que traslada los inte-
reses distributivos a la evaluacion de las reglas probatorias y del procedi-
miento, se ha explicado ya en los capitulos I'V y ¥ por qué es inaceptable
llevar esos intereses a otro contexto que no sea la determinacion del es-
tindar de prueba. por lo que no diré més al respecto. En los iiltimos cuatro

-Iil.

capitulos se han presentado abundantes ejemplos de argumentos disti=

butivos del error que surgen inesperadamente siempre que los estudiosos
del derecho o los jueces pretenden justificar la adopeidn de reglas que son
poco Optimas epistemoldgicamente. 5i alin no se han ofrecido argumentos
suficientes para persuadir al lector tanto sobre la ubicuidad de estas pric-
ticas como de lo indeseables que resultan, nada mds se puede agregar al
respecto para hacerle cambiar de opinidn. En todo caso, cada una de las
olras cuatro fuentes de conflicto con intereses epistémicos implican una
discusion independiente. Tres de esas cuatro fuentes se ocupan bisicamen-
te de cuestiones morales. Y la restante, con la cual comenzaremos, esti
relacionada con los compromisos epistémicos supuestamente necesarios
por la presencia del jurado en el juicio.
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. LA SUPUESTA INCOMPETENCIA DEL JURADO
Y LAS REGLAS PROBATORIAS Y EL PROCEDIMIENTOD

En todos los argumentos presentados, exceplo en éste, se planiea una
decision entre la averiguacion de la verdad y otros valores e intereses. En
este epigrafe, no obstante, lenemos un debate que tiene lugar en gran parte
en los confines de la epistemologia juridica. Como también hemos visto en
reiteradas ocasiones. la idea principal es que no se debe permitir al jurado
ver 0 escuchar ésta o aquella pieza de informacidn relevante porque seria
incapaz de valorarla adecuadamente, Consideremos nuevamente algunos
ejemplos que ya hemos visto:

— El jurado no debe presenciar pruebas muy grificas de un delito si
podrian causarle un «prejuicio injusto» en contra del acusado.

— Mo se le debe permitir al jurado escuchar confesiones que han sido
retractadas porque tiende a considerarlas como dispositivas y condenard al
acusado sin mids,

— Los jurados deben ser rigurosamente instruidos para que no saquen
conclusion alguna del silencio del acusado, en caso contraric éstos le conde-
narian s6lo por haber permanecido en silencio.

— De igual forma, no se debe informar al jurado que un testizo invocsd
su derecho a la Quinta Enmienda contra la autoincriminacion o que ¢l acu-
sado no permitic que un testigo privilegiado testificara.

— El jurade no debe tener conocimiento alguno sobre los antecedentes
penales del acusado, no porque tal informacién sea irrelevante sino porque
podria condenarle al creer que es una mala persona.

Claramente, estos argumentos se fundamentan en una serie de hipttesis
empiricas sobre Ia psicologia de los jurados que pueden ser verdaderas o
falsas. Ya se han planteado aqui arcumentos para cuestionar algunos de escs
casos. Por ejemplo, los estudios empiricos vitados en pdginas anteriores han
demostrado que los jurados, incluse cuando se ha presentado ante ellos una
confesion retractada, no condenan de manera automdtica al acusado. Es
mds, cuando se les permite hacer inferencias del silencio del acusado. no
necesariamente condenan. No obstante, serfa algo anticipado sugerir que
existen investigaciones empiricas bien disefiadas que nos ofrecen pruehas
slidas sobre la corroboracién o refutacién de la hipétesis subyacentes a
esas reglas probatorias de exclusion. Hasta que ese tipo de investigaciones
estén disponibles, el presupuesto por defecto debe ser gue toda prueba rele-
vante es admisible,

Como a menudo he destacado, los tribunales no fomentan que se leven
a cabo investigaciones empiricas sobre tales cuestiones. Brtonces, no estd
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muy claro si algdn dia tendremos las pruebas oportunas para decidir si estas
preventivas restricciones para el acceso del jurado a pruebas relevantes son
necesarias. Al respecto. considero que una combinacidn de instrucciones
del juez y los argumentos de los abogados respectivos puede ser suficienge
para adverir al jurado sobre las falacias evidentes que se asocian a este tipo
de pruebas. Pero si las investigaciones empiricas mostraran gue estas me.
didas son insuficientes o si simplemente asumimos, sin tener evidencia que
demuestren lo contrario, que son insuficientes, entonces esto nos deberia agd-
vertir sobre la conveniencia epistémica de tener juicios orales seguidos apte
Jurado. Si es realmente cierto que un juicio con jurade exige la exclusién de
muchas de las pruebas relevantes, entonces debemos repensar la convenien.
cia de los juicios seguidos ante un jurado.

Mi preferencia personal —sin tener informacion fiable sobre la psicolo-
giz de los jurados — seria fortalecer antes que debilitar las facultades del ju-
rado. Creo gue esto incrementaria las probabilidades de que la decisién de)
jurado sea tan racional como pretendemos que sea. Lo que tengo en mente
puede ser mejor entendido si comparamos un jurade moderno con uno anti-
guo. Los britinicos han empleado el juicio por jurado como un instrumento
para resolver los casos penales desde al menos el siglo xm. Durante la mayor
parte de ese tiempo, el jurado ha sido tanto activo como solido. Un jurado
britinico antiguo normalmente escuchaba el testimonio de aquellos testi-
gos que habian presenciado el delito. Realizaba sus propias investigaciones,
muchas veces incluso entrevistaba fuera del juzgado mismo. El jurado era
a la ver el principal conocedor de los hechos delictivos, el intérprete dal
derecho relevante aplicable al caso y el juzgador de los heches que resolvia
la culpabilidad o la inocencia del acusado. Los jurados podian interrogar a
guienes ellos querian (incluido el acusado) y preguntarle cualquier cuestidn
que considerara relevante,

A partir del siglo xvin_ el deterioro empezd con el incremento de fiscales
profesionales-y -abogados defensores. Los jueces empezaron 2 insistiren
gue la interpretacicn del derecho relevante aplicable al caso era su funcidn
y no de los jurados. Los fiscales v los abogados defensores conspiraron para
quitarle al jurado todas sus funciones de investigacion independiente. Se
empezd a concebir que un jurado ideal serfa un individuo que, en lugar de
tener algiin conocimiento sobre los hechos delictivos v sobre las persomas
involucradas en el caso, ignorara totalmente tales cuestiones. Los jurados
va no tenian la libertad de cuestionar al testigo en el juzgado ni fuera de él.
Tampoco podian citar 3 los testigos para que compareciesen ante ellos.

Posteriormente, a inicios del siglo xux, se desarrollé todo un conjunto de
reglas juridicas y costumbres relacionadas con todas las cuestiones proba-
torias. Tales reglas eran muy explicitas sobre el tipo de testimonios que el
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jurado podia escuchar (por ejemplo, no podia escuchar los testimonios de
oidas); quiénes podian rendir testimonio (se extendieron los privilegios a los
empleados y a los empleadores del acusado, asi como a los miembros de su
familia y el propio acusado tenia prohibido declarar bajo juramento en su
propio nombre); qué tipos de pruebas materiales podian presentarse ante el
jurado, etc. Los jurados empezaron a ser instruidos (como hasta ahora nor-
malmente sucede) respecto a que no podian discutir entre ellos el caso sujeto
a decision sino hasta después de la recapitulacidn hecha por el juez de todos
los argumentos en juego. El jurado no podia practicar ninguna prueba, no
podia consultar bibliografia de referencia ni tomar notas durante el juicio.

En suma, se convirtié al jurado en un érgano inerte, despojado de sus fa-
cultades de investigacidn e interrogacién, se afirmé firmemente que deberia
decidir las cuestiones de hecho ¥ no las de derecho (que se volvieron teri-
toric de los jueces) y que seria blindado por las reglas probatorias para vero
escuchar muchas de las pruebas relevantes para el caso en cuestion, El jura-
do se vio sujeto a complicadas instrucciones hechas por los jueces sobre ¢l
derecho aplicable y sobre cémo deberian deliberar. Asi, se les daban ciertas
presunciones obligatorias para «ayudarles» a hacer sus inferencias. Ademas.
tambicn se les exigia que ignoraran determinados objetos de prueba o que
eliminaran de su memoria ciertos testimonios que habian eseuchado.

Las cosas siguen fundamentalmente asi, Aun cuando se han relajado
algunas reglas probaterias y el jurado puede conocer un poce més sobre ¢l
caso a resolver de lo que hubtese podido conocer en el siglo xix, también es
cierto (y depriments) que la jurisprudencia del siglo xx ha creade muchos
obstaculos nuevos (sobre todo la reglas de exclusion, los derechos estable-
cidos en el caso Miranda y la prohibicion de hacer cualquier inferencia a
partir del silencio del acusado).

Si por un momento pudiéramos observar desde afuera el contexto juridi-
co, seria ficil ver como el sistema se ha convertido en algo artificial y anqui--
losado. El sistema juridico. después de todo, no es la dnica institucién social
cuye objetive principal es la bidsqueda de la verdad. Imaginenos intentir
realizar con el modelo juridico investigaciones cientificas o de ingenieria.
Ya que nos hemos centrado en la figura dei jurado, intentemos imaginar
concretamente que se les dice a los cientificos que trabajan en la solucion de
un problema (por ejemplo, «;es probable que la trayectoria de este asteroide
lo haga colisionar con la tierra”» ) que sélo tendrén acceso a un subconjunto
de todas las pruebas relevantes disponibles. Aiin més, que no pueden cues-
tionar a aquellos que pueden otorgarles informacién relevante. Que ellos no
podran recolectar ninguna prueba o pedir que se recolecte y tampoco podrén
consultar fuentes externas. Que tampoco pueden comentar entre si los argu-
mentos a favor y en contra sino hasta que hayan escuchado la argumentacidn
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completa presentada por sus colegas, eteétera. Nadie podria esperar que gg
sistema construido bajo esos lineamientos fuese eficiente, fiable o duradery.
Es mds, ningtin cientifico o ingeniero respetable aceptarfa participar en 1y
farsa. Dirfan, sin excepcidn, que asi evidenlemente no se determinaria |y
trayectoria de! asteroide.

Por supuesto, hay diferencias relevantes entre el caso cientifico y el ju-
ridico; evidentemente los jurados, a diferencia de los cientificos y los inge-
nieros, no son expertos en conducir investigaciones o en realizar inferencias
complejas a partir de datos contusos. Concedido todo eso, sigo dudando de |y
conveniencia de ocultar, en la medida en gue actualmente 1o hace el sistema
Jjuridico, hechos relevantes a los jurados. En lugar de permitir que €l jurada
decida 37 una confesitn retractada fue coaccionada o si esta corroborada, nor-
malmente le adscribimos esa funcidn a un juez. En lugar de permitir que el
Jurado valore libremente el silencio del acusado o su invocacion del derecho
a la autoineriminacion o de cualquier otro privilegio, se ha dispuesto que |
jurade ignore estos acontecimientos o (respecto al silencio del acusado) se
le instruya explicitamente para que no le asigne ningdn valor a este hecho,
En el despache privado del juez o en la audiencia preliminar, los jueces v los
abogados debaten arduamente sobre las pruebas que el jurado debe ver, los
testimonios que escuchara y las instrucciones que se le debe dar.

Durante este proceso, por supuesto, los jurados son tratados como su-
Jetos poaen racionales, incapaces de valorar (por ejemplo) una confesion ds
dudosa antenticidad o determinadas piezas de informacidn que pueden ser
menos inculpatorias de lo gue parecen a primera vista, Como Mirjan Da-
Masia (19497: 96) ha observado, «la pasividad roral del paradigmatico juz-
gador de tos hechos —el jurado— angloamericano estd muy lejos de una
estructura epistemoldgica ideals.

Es importante afiadir que, ademds de no permitir al jurado escuchar mu-
chas de las pruebas relevantes. la acusacion también tiene prohibido articu-
lar varias verdades frente al jurado. Por ejemplo, entre las aiin no meéncio-
nadas anteriormente, la acusacién no puede hacerle saber al jurado que las
pruebas del Estado «no han sido refutadass dado que esto puede hacer caer
en la cuenta del silencio del acusado®. La acusacién no puede preguntar si
el acusado o algun testigo fueron sometidos, o estdn dispuestos a someterse,
a un detector de mentiras. Tampoco puede decir el hecho evidente de que
la declarscidn del acusado, cuando se ha otoreade al final del juicio oral,
pude haber sido adaptada para que concordase con el testimonio de otros
testigos®. En los juicios por asesinato, la acusacidn no puede informar al

3 LS v Skangier, T38 Fd 43, p. 44 (1585}
* Connecticur v. Cossidy, 8T2 A 2d 9% (1996).
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jurado que vendrd posteriormente la revision de la condena v la sentencia de
un tribunal superior*. Parece pues que no pueden confiarse estos sensibles
hechos al jurado. Algunas de estas prohibiciones no s6lo aluden a cusstiones
verdaderas sino que son tan obvias que cualquier jurado despierto puede
verlas por si mismo. Y, aun cuando precisamente esto disminuiria el apremio
de permitir a la acusacién decirlo abiertamente, no contradice el que sea
inadecuada la represidn a decir la verdad,

A estas alturas el lector ya deberia haber notado 12 ironia de un sistema
que enaltece las virtudes de los juicios ante jurado asi come la wgarantia
de integridad» de nuestro sistema de justicia, mientras a su vez argumen-
ta que los jurados son demasiado estipidos, ingenuos o ignorantes Como
para confiar en que son capaces de valorar argumenios complejos, pruebas
subversivas o prejuiciosas, confesiones de procedencia incierta, ste. Nueva-
mente citando a Damaska (1997: 29), «uno esperaria un proceso Jjudicial gque
enaltece como juzgadores de los hechos a principiantes amateur suponien-
do su capacidad intelectual y emocional para el trabajos. Esta ironfa se ve
agravada por el hecho de que, a pesar de tratar a los Jurados como si fuesen
unos tontos que se impresionan ficilmente, luego se ignora esto v se trata
a sus veredictos como si hubiesen sido escritos en piedra, Los Jurados no
tienen la obligacidn de fundamentar sus veredictos. Los tribunales de ape-
lacion raramente anularan la decisién fictica de un Jurado, sin importar lo
invilidas que sus inferencias parezcan ser. Mds rotundamente. la absolucicn
de un jurado es literalmente la dltima palabra, aun cuando haya resultado
de la incompetencia del jurado o de su manipulacion o si (lo que sucede
mds cominmente) se deriva de reglas que restringen dristicamente el ac-
ceso a pruebas relevantes, Todo esto, a su manera, es tan objetable como
el hecho de que el jurado antes de dictar su veredicto sea tratado con tanta
condescendia,

2. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE L0OS ACUSADOS

En diversas ocasiones mi andlisis se ha enfrentado al hecho de Jue cier-
tos derechos, especialmente los derechos del acusado en un proceso penal,
ponen serios obsticulos a la avenguacion de la verdad. Siempre que he po-
dido alejarme airosamente de este espinoso tema, lo he hecho prometiendo
que en algin momento regresaria 2 é1. Este momento ha llegadeo.

El primer punto a destacar —dado que llegados agquiadnes posible que no
sea obvio— es que muchos de los derechos de los acusados otorgados por la

! Caldwell v, Mississippl, 472 US 320 (1985,
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Constitucicn o por los tribunales sirven, sin duda, a los fines epistémicos E
derecho a tener un abogado, a hablar en defensa propia. a confrontar a quienes
estan acuisando, a conocer la informacion exculpatoria que la acusacidn pudg
no haber revelado, a ser juzgado en audiencia piiblica, a apelar la condena_ 5
presentar testigos v a saber de qué exaciamenie se le acusa, no conslituyen
politicas piiblicas problemdticas para un epistemélogo del derecho, Aun cuap,.
do €stos no fueran derechos reconocidos, tendriamos argumentos epistémicos
importantes para incluirlos en las reglas procedimentales penales.

Orros derechos son en gran parte epistemolégicamente neutrales, por lo
que no son problemdticos para alguien comprometido con la bisqueda de 13
verdad. El caso mds obvio es el derecho a ser juzgado por un jurado (supo-
niendo; tal como he argumentado. que po interpretamos las debilidades da)
jurado de forma tan amplia gue terminen conviniéndose en pretextos para
excluir determinadas pruebas). Otros ejemplos pueden ser el derecho a que el
acusado ejerza de abogado de si mismo, el derecho a ser juzgado con el estin.
dar «mds alld de toda duda razonable» y. en la jurisdiccion federal, el derecho
a solicitar un auto de procesamiento dictado por el gran jurado (grant jury
incicoment) en lugar de esperar a que un juez resuelva que el acusado debe
enfrentarse a un juicio oral (a menudo conocido como «informations),

Lacategoria de derechos mds dificil es aquélia conformada por derechos
que (al menos en su interpretacidn ortedoxa) constituyen serios obsticulos,
algunas veces incluso graves, para llegar a veredictos correctos. En ésta se
meluye el derecho al silencio (v a que el jurado desconozea este hecho), el
derecho a excluir testimonios privilegiados dadas ciertas relaciones perso-
nales del acusado. el derecho a que las absoluciones no sean apelables, el
derecho a solicitar la exclusitn de pruebas que hayan sido obtenidas como
resultado de la violacién de otros derechos en un registro e incautacion y el
derecho de un testigo a evitar un testimonio auto-incriminatorio.

La pregunta que debemos responder ahora es cémo resolver la tensidn
entre [os valores o intereses asociados con la bisqueda de la verdad v aqué-
lios pensados para salvaguardar la dignidad humana, ia privacidad y, en ge-
neral, para el respeto a las personas, Hasta donde soy capaz de ver, no hay
una solucion undnime para este probiema. Aungue si existen algunas solu-
ciones para algunas de esas cuestiones problemiticas. Una vez gue hemos
discutido en el capitulo VIII el derecho a que las absoluciones no sean ape-
lables. la discusion aqui se centrard en los derechos referentes a la exclusidn
de pruebas obtenidas en registros e incautaciones ilicitas ¥ en el dereche a
permanecer en-silencio.

Consideremos el argumento de que las pruebas relevantes obilenidas en
regisiros e incautaciones en alguna propiedad del acusado en las que se han
violado sus derechos, deben ser excluidas del proceso precisamente porque
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tales incautaciones violan los derechos del acusado. Concedamos. de inicio.
que el acusado —como cualquier otro sujeto — tiene derecho a que sus hie-
nes no sean registrados e incautados en ausencia de una causa fundada o de
una orden de registro. La constitucidn estadounidense establece claramente
que todo cludadano goza de este derecho; sin embargo, no establece nada
respecto a cudl es la consecuencia juridica apropiada cuando se viola el de-
recho de alguien acusado de un delito. La mejor solucién juridica para esta
violacidn de los derechos del acusado, zes la exclusion de pruebas relevan-
tes en un proceso penal en su contra?

Evidentemente existen otras soluciones juridicas — las mismas que tiene
cualquier otro ciudadano cuyos derechos a la propiedad y a la privacidad han
sido violados —. El acusado puede presentar una demanda civil en contra de
la policia, solicitando la compensacién de dafios por la vielacion de sus
derechos. 5i la violacion en cuestion conlleva una infraceion a la ley {por
ejemplo, un registro ilegal), se pueden presentar cargos penales ¥ reclamar
también en un juzgado civil tanto los dafios y perjuicios comoe Ia indemni-
zacion compensatoria. Lo que no estd claro es por qué los tribunales con-
sideran que el derecho del ciudadano (por ejemplo) a no ser molestado en
su propiedad sin una orden de registro o sin una causa fundada, implicaun
derecho adicional a la exclusién de pruebas inculpatorias obtenidas median-
e conductas que viclen tales derechos, Son dos cuestiones completamente
diferentes. Recordemos ademds que los tribunales permiten que las pruehas
ebtenidas mediante la violacitn de derechos sean usadas para cuestiopar la
fiabilidad del acusado cuando éste opta por declarar. Todo esto supone va
que los tribunales consideran que el acusado no tiene un derecho incondicio-
nal a la exclusién de este tipo de pruebas. Dado que el resto de vias juridicas
posibles — tanto civiles como penales — probablemente son més disuasorias
de las invasiones indeseables a la propiedad ¥ a la privacidad por parte de
la policia. que no la exclusién de pruebas, las reglas de exclusidn parecen
cobrarse un innecesario ¢ inaceptable altisimo precia epistémico. Enun.casa
de 1954 |a propia Corte Suprema enuneid este mismo punto:

Farece... que no falta selucidn juridica si hay violacién de un derecho
constitucional en esta instancia sin alterar Ja condena justificada de este [acu-
sado]. Si los oficiales han privado deliberadamente a un ciudadano de los
Estados Unidos del derecho o privilegio garantizado por la Décimocuana
Enmienda. es decir, el derecho a estar seguros en su propiedad en contra
de allanamientos arbitrarios... su conducta puede constituir un delito federal
bajo el 62 Stat. 696, 18 USC. (Supp. I[TI) § 242)°.

* frvine v. California, 347 US 128, pp. 137-138 (US 1954}, El citado esiatuio proves e
cumlduiera gue, con apariencia de Tegalidad baj cualesguier ley, estatuto, decreto, regulacicon o
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El argumento es actualmente tan vilido como lo fue hace medio sigjp,
La reparacion de esta violacion constitucional puede garantizarse sin nege.
sidad de excluir pruebas relevantes.

¢ Qué pasa con el derecho al silencio y su popular corolario Griffin, por
el cual un jurado debe ignorar completamente el silencio del acusado? Quizd
el lector recordard un largo fragmento citado en el capitulo V del magistradg
GoLoeers en donde insiste que el derecho al silencio se fundamenta sustan-
cialmente en un derecho mids bdsico, el derecho a la privacidad. Govbeegg
se refiere al «enclave privado» dentro del cual el Estado no debe entrar, nj
siguiera cuando el interés de por medio es esclarecer unos hechos delictivos,
El insiste en que «nuestro respeto por la inviolabilidad de la personalidad
humana» o exige. Segin esta forma de pensar, todo lo que hay en la mente
de un individuo, lo que sabe, le pertenece exclusivamente y tiene un derecho
incondicional a guardar sus pensamientos para él. El hecho de forzarlo a
testificar o permitir que el jurado en modo alguno infiera de dicha negacién
su culpabilidad. entonces declarar serfa —dice el juez GoLnBERG— una in-
vasion injustificada a la privacidad del acusado.

Este esun argumento constitucional extravagante, tanto en su dimension
motral como en su dimensién constitucional. Para empezar, seguramente los
constituyentes originarios no reconocieron un derecho absoluto a la privaci-
dad, al menos no cuando estd en juego un proceso penal. Ademds, el propio
sisterna juridico generalmente no opta por permitir que los individuos ale-
guen un enclave privado protegido de la bisqueda de Ia justicia. Por ejemplo,
cuando la policia pyede fundamentar las sospechas que tiene sobre un suje-
i, puede obtener una orden que obligue al sospechoso d permitir el acceso
a sus posesiones, incluidos sus documentos privados, estados de cuenta, vi-
deos personales o al disco duro de su ordenador. La policia puede grabar sus
conversaciones tanto telefénicas como las que tiene personalmente con sus
informantes y. también, puede interceptar sus correos electrénicos. Cuando
se tiene una causa fundada, la policia puede solicitar al acusado muestras de
su sangre, sus huellas dactilares, el andlisis de sus cabellos y de sus ropas,
asi como pruebas caligrificas. La policia le puede solicitar que comparezea
enuna rueda de identificacion de voz o de apariencia fisica. También pueden
solicitar, si se considera relevante, que un fotdgrafo oficial tome fotoerafias
de los drganos sexuales del acusado. Si una persona ha plasmado sus pensa-
mientos en papel (por ejemplo via correspondencia con su pareja) o se los ha
dicho a sus amigos, quienes pueden ser citados a comparecer, osto lambién

costumbire, sometiera de lleno a cualguier habitante de coalquier Esiado 2la mq_..ﬁn..m: de EE..
quier derecho, privilegio o inmunidad gorantizada o protegida por Ja constilecion de fos Estados
Unidos, serd multado o detenidos,
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se considera legitimo o justo. Al respecto, David Doumgko (1986 1109) se
cuestiona. «; por qué presuponemos que una persona que se ve juridicamen-
te obligada a revelar informacion personal incriminatoria sufre un dafio en
su privacidad diferente en grado o en calidad a aquel dafio que sufriria si
alguien mds revelara la misma informacion™. No hay ninguna respuesta
mds que la apelacion a ese «coto privados.

Sin embargo, lo que termina derrumbando el areumento de GoLDEERG
sobre la privacidad es Ia manera en que el sistema de justicia trata, a dife-
rencia de los acusados, a los testigos. Si se considera que un sujeto tiene
conocimiento sobre los hechos delictivos, éste puede ser requerido para que
comparezca a declarar todo lo que sabe. Cuando éste comparece a juicio,
puede ser interrogado respecto a su conocimiento sobre los sucesos alre-
dedor del delito. A él no se le reconoce un «coto privados. Es cierto que
siempre puede invocar a su faver la Quinta Enmienda, nezindose a declarar
en aquellas cuestiones que puedan implicarlo en la comisién del delito. Sin
embargo, ei derecho del testigo a guardar silencio es un derecho superable.
Si enfrentamos a un testigo que ha preferido permanecer en silencio ¥ o co-
operar «acogiéndose a la Quinta Enmiendas, la acusacion puede concederle
inmunidad y obligarle, bajo apercibimiento del juzgado, a revelar todo. Si el
sistemna de justicia defiende seriamente que todo individuo tiene derecho a
la privacidad de lo que conoce, estas practicas no son adecuadas. Y atn méds,
la premisa bdsica de un proceso penal es que se buscarid la verdad sobre los
hiechos delictivos, Para lograr tal cometido es indispensable que ¢l jurado
pueda allegarse de pruebas relevantes por medio de todos aquellos que ten-
gan informacicn pertinente,

La lGgica de un proceso penal imparcial requiere que los testigos, tanto
de la defensa como de la acusacién, cuando deciden qué preguntas respon-
der y cudles ignorar, no puedan slegar un derecho incondicional a la pri-
vacidad. Ningin juzgado en el mundo podria permitir que un testigo eluda
una pregunta pertinente acerca de su vida respondiendn gue esa pregunta
invade su privacidad. Si es relevante para alguna de las cuestiones debatidas
en el juicio, el testigo debe responder, aun cuando ésta caiga en su «coto
privados. Aun cuando su respuesta pueda avergonzarlo o humillarlo —le
que puede costarle la pérdida de su trabajo, la destruccidn de su matrimonio
o la activacién de un acuerdo de vida o muerte hecho con el crimen organi-
zado— no hay ningtin fundamento juridico para rehusar contestar. Como el
gran estudioso del derecho, John Wicvore (1940; 2192). alzuna vez comen-
té: «Desde hace mds de tres siglos se ha reconocido como maxima funda-
mental que los sujetos... tienen derecho a las pruebas de toda personas. La
misma Corte Suprema ha dicho reiterada v explicitamente que los testigos
no pueden alegar un derecho a la privacidad. En ¢l caso US v. Calandra, la
Corte al respecto afirmé:
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Normalmente, por supuesto. un festign como tal no puede alesar sy de-
rechoa la privacidad... Si no goza de un privilegio de confidencialidag reco.
nocide por ¢l derecho, wodo hombre debe testificar. 51 bien puede invocar W
privilegio a los derechos reconocidos en la Crinta Enmienda en contra de [y
autoincriminacion forzada, no puede rehusar responder con ¢l argumento de
que sus respuestas podrian avergonzarle o implicar una revelacién no desey.
da de sus asuntos personales®.

Inexplicablemente, GoLpserG —y el resto de los miembros que confor-
maban la Corte en 1964, ya que é| estaba escribiendo en nombre de todig
ellos— otorgaba al acusado en un proceso penal un amplisimo derecho g la
privacidad, un derecho del que no gozan el resto de los participantes. Cual.
guiera que haya sido ¢l motivo para hacer esto, no puede ser que el derecho
procesal penal generalmente respete la privacidad de aquellos que tienen
informacion sobre los hechos delictives, No.

Dada la debilidad de los argumentos de la privacidad enunciados a favor
del Acusado Silencioso, pedriamos cuestionarnos per qué continiia siendo parte
fundamental del derecho procesal penal estadounidense. La respuesta habitual es
que forma parte del Bill of Rights, concretamente de la Quinta Enmienda. Para
muchos constitucionalistas esto es suficiente para terminar la discusién. Simple-
mente lenemos que vivir con ello, dirfan éstos. {Por suerte, este libmo no estd ohli-
gado a someterse a los requisitos constitucionales, dado que su interés no radica
en loque dicen los documentos que sirven de fundamento, sino en la averigua-
cion de la verdad como objetivo del sistema de justicia penal). Una vez dicho
esto, analizané brevemente si la Quinta Enmienda, tal como fue entendida origi-
nalmente, tiene algo que ver con el silencio del acusado tal como es actualmente
entendido. Por fortuna, muchos ilustres historiaderes del derecho han estudiado
este terrenc en las ditimas dos décadas’. Lo que su trabajo deja muy claro es que
los anquitectos del Bill of Rights no tenian la intencién de establecer un sistema
que permitiria al acusado evitar contar su historia y luego exigir que el jurado no
tenga conocimiento de ese silencio. El lenguaje de la Quinta Enmisnda parece
muy claro en este punto. Todo lo que dice respecto al silencio dei acusado es:

Ninguna persona... serd obligada en un proceso penal a testificar en con-
tra de sl misma...

Para entender lo que los arguitectos de ésta quisieron decir, debemos
recordar que cuando se adoptd el Bill of Rights era muy poco comiin que los

= U8 v Calandra, 414 75 338 (1974). . o .
" El mds conocido entre estos esmdios 25 Live, 1968, Asimismo, son investigaciones fun-
damentales lus de Asiar v LErrow, 1995: 857; Lavcesm, 1994,
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acusados fueran representados por un abogado. Los acusados normalimente
llevaban su propia defensa. contra-interrogaban a los testizos de la acusa-
cion, explicaban su versién de los hechos, respondian las preguntas tanto
del juez como del jurado y del fiscal y. por lo general, defendian su caso lo
mejor que podian. Si jos acusados elegian permanecer en silencio, entonces
no tendrian defensa alguna. El jurado en tal situacién. casi con certeza, hu-
biese condenado, a menos que los argumentos de la acusacién no hubiesen
sido lo suficientemente convincentes, Los acusados. ademas de llevar su
propia defensa, podian también decidir declarar; aunque. a diferencia de
los testigos de la acusacion, los acusados no prestaban su testimonio bajo
juramento. Probablemente para evitar poner a los acusados genuinamente
culpables en una situacion en la que previsiblemente cometerian el delito de
falso testimonio (y se expusieran ellos mismos a otro enjuiciamiento), en Ios
sisternas de common law Ia regla tradicional era que los acusados deberian
declarar todo lo que sabian pero no bajo juramento. Entonces, uno de los
objetivos de Ia Quinta Enmienda fue asegurar que los acusados no pudieran
ser obligados a otorgar su testimonio bajo juramento. Esto, no obstante ., es
muy diferente de no prestar testimonio alguno.

Un motivo mds importante que estd detrds de la Quinta Enmienda. ¥ gue
explica por qué ésta habla de compulsicn o coercion, fue asegurar que la
prictica de forzar la confesidn de los sospechosos por medio de la tortura v
la intimidacicn (en aguel entonces, ain comin en Europa). no tuviera lugar
en los procesos penales estadounidenses. Desde el inicio, la Quinta Enmien-
da ha sido un baluarte contra las confesiones coaccionadas. Como Albert
ALSCHULER (L997: 184,185), un destacado historiador del derecho en contra
de [a auto-incriminacion, escribe:

Este derecho en sus origenes no fue previsto para proporcionar a los acu-
sados un derecho a rehusar responder las preguntas de cargo. Su propdsito
¢ra mucho mds lmitado... su objetivo era simplemente prohibir el uso de
metedos de interrogacidn inadecuados., - - ==

Esto explica por qué el magistrado Benjamin Carbozo, en la cita del
capitulo V, arguments que siempre que se instauren protecciones contra la
tortura, el derecho al silencio puede abandonarse sin socavar los valores
establecidos por los primeros constimyentes. El magistrado Oliver Wendell
HoLmes hizo la misma lectura de la Quinta Enmienda: «la prohibicién de
obligar a un sujeto en un proceso penal a prestar un testimonio (ue vaya en
contra de €l mismo, es una prohibicién de usar la coaccién fisica o moral
para obtener informacion de éste»®. En pocas palabras, el objetivo de la

" Holrv U5, 218 US 245, p, 252 {1910y,
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Quinta Enmienda nunca fue otorgar al acusado un derecho ilimitado g ;.
lencio, por ello no debemos suponer que este «derechos debe simplemente
ser tomado como dado.

Incluso si presuponemos que el acusado tiene el derecho (0 al menag
la facultad) de permanecer en silencio tanto después de haber sido drres-
tado como durante su juicio, ;jes necesario comprometemnos con la idea de
que este derecho dejaria de ser un derecho si no hacemos Io necesario pars
asegurar que el jurado nunca saque inferencias adversas del silencio dej
acusado? El presupuesto parece ser que un derecho es un derecho sélo 5
no tiene posibles costos negatives asociados con su ejercicio. Con el debidg
respeto, no veo tal relacion. Existen., de hecho, muchas circunstancias en lag
que el ejercicio de un derecho puede acarrear repercusiones negativas para
la persena que lo ejerce. Consideremos, lo que es mds importante, la contra.
parte del derecho a permanecer en silencio: el derecho del acusado a hablar
en su defensa. Si ejerce este derecho es posible que su propio testimonio o
condene. Su testimonio también permite a la acusacion presentar (lo que de
ofra manera no podria) pruebas sobre sus antecedentes penales, sobre su re-
putacion general, asi como las confesiones obtenidas bajo coercién?. Todos
sabemos que el ejercicio del derecho a guardar silencio del acusado puede
acarrearle graves responsabilidades civiles en esa oportunidad de obtener la
absolucién. (Esta es, desafortunadamente, la razén principal por la que mu-
chos acusados eligen el silencio). Sin embargo, ninguno considera que esto
implica que el acusado realmente no tiene derecho a hablar en su defensa.
Entonces, ;por qué deberia garantizarse un costo cero para el ejercicio del
derecho al silencio por parte del acusado cuando el ejercicio de su derecho a
defenderse (que deberia ser alentado por los tribunales) es tan costoso?

3. VIGILANDO A LOS VIGILANTES DE LALEY

Existe la opinidn generalizada (especialmente entre los jueces) de que
una de las funciones importantes de los juzgados es asegurar que las actua-
ciones de la policia sean conforme a derecho. Bajo esa opinidn, los juzgados
y tribunales no séle tienen la responsabilidad de presidir los procesos en
los que se acusa a policias de haber infringido la ley (lo cual es totalmente
Justo), sino también de sancionar a un policia, aun cuando no sean parte del
juicio en cuestidn, mediante [a exclusion de pruebas obtenidas en su tarea,
si resulta que ha quebrantado la ley para este propésito. Es mis, muchas de

* LaCorte Suprema en el caso Oregon 1. Hass sostuve que las confesiones obtenidas ilicita-
miente pueden ser presentadas ante el jurade con 21 An de desacpeditar e] festimonio del acusado
(420 U5 714, p. 722 (197551,
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las reglas probatorias consisten en reglas de exclusion cuyo Proposito espe-
cifico es enviarle un mensaje de adveriencia a la policia.

Tomemos en consideracion. una vez mis, los derechos Miranda. La Cor-
te Suprema ha reconocido en més de una ocasicn que los «derechoss Miran-
da no son genuinos derechos constitucionales. Sino que, semin la Corte, son
medidas «preventivas» disefiadas para disuadir a la policia del empleo de
pricticas de interrogacién inadmisibles. Exactamente este mismo analisis se
aplica a la exclusién de una confesién ofrecida libremente por alguien que
ha sido arrestado sin cavsa fundada. La confesicn ofrecida. aungue esté bien
corroborada y aun cuando haya sido voluntaria, seri excluida. no porqgue
¢l acusado goce de un derecho para excluirla (los tribunales reconocen gue
no o tiene) sino porgue la exclusién puede, en opinién de los tribunales,
persuadir a la policia de que no deben artestar a los ciudadanos sin fener una
causa fundada. La Corte Suprema ha explicado esta doctrina disuasoria en
el caso Michigan v. Tucker:

El propésito disuasorio de esta regla de exclusion necesariamente asume
que la policia ha empleado deliberadamente, o al menos negligentemente,
pricticas mediante las cuales se ha privado al acusado de algin derecho. A
través de la exclusién de pruebas obtenidas como resultado de tales conduc-
tas. los tribunales esperan inculcar en esos concretos agenies de investiga-
¢idn, o.en sus faturos homélogos, un mayor grado de atencién hacia los de-
rechos de un acusado!”.

En ¢l caso Miranda, y en muches otros similares, vemos como las re:
glas probatorias se usan no para promover la correccion de los veredictos,
$ING COMO MECanismos para promover un comportamiento deseable de la
policfa. Esto inmediatamente incita dos preguntas: ;la exclusién de prue-
bas relevantes pero que han sido incautadas inadecuadamente es una fornzz
efectiva para corregir el mal comportamiento de la policia? Y, de serlo, zes
suficiente para compensar los altos costos epistémicos pagados por la exclu-
sién de pruebas incriminatorias?

Es mis, quizd ni siquiera necesitumos molestarnos en plantear la segun-
da pregunta dado que la respuesta de la primera es probablemente negativa,
Incluso fos defensores mids fervientes de la politica publica de «Vigilar alos
Vigilantes» conceden que la exclusion de pruebas e3, en el mejor de los ca-
sos. una medida condescendiente e indirecta a efectos de disuadir pricticas de
investigacién pelicial inadmisibles, Después de todo, no es la propia policia
quien sufre las reglas probatorias de exclusion. sino la acusacidn. Los agentes

" Michigan v, Thcker, 417 US 433, p. 447 1US 19740,
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de investigacion de la policia tienden a considerar resuelta el caso cuandg
estan convencidos de que han encontrado al culpable. Aunque el agente de
policia pueda sentirse consternado cuando un jurado — con =,= ACCeso o las
pruebas mds restringido que el de la policia— absuelve a un sujeto que consi-
deraba culpable, normalmente su carrers no se ve afectada de forma significy-
tiva por el hecho de que los tribunales excluyan pruebas que la policia ha reco-
pilado. Mientras que la exclusién muchas veces puede ser un duro mg._ﬁn para
la acusacion, para el policia es. 2 lo sumo. un castigo simbdlico. Los tribunaleg
algunas veces han reconocido esto. La Corte Suprema en 1954 observ estas
pricticas en el mismo sentido en que las estamos analizando:

Debe recordarse que el demandante no estd invocando la Constitucicn
para prevenir o sancionar una violacidn de su derecho reconocido a nivel
federal... para obtener una indemnizacion por esa violacion. Lo invoca silg
para anular su condena, Esta regla de exclusicn v la revocacion resultanse
sor mdds fddneas para demostrar que las personas estdn eludiendo su CHlp-
bilidad que para diswadiv las invasiones de la policia en los derechos del via-
dadano. El caso se termina, por lo que s refiere a la actuacidn de la policia,

cuando anuncian que han arrestado al sospechoso. La exclusion de pruebas.

no sanciona la falta de un oficial, mientras que si puede, ¥ es probable que
lo haga, poner en libertad al acusado que ha cometido el delito. Esto priva
a la sociedad de su recurso contra un infractor de la ley, va que se le dio
seguimicnto a otro, Esto protege a gquienes se les han descubierto mﬂi.ﬂ“
Incriminatorias, pero no protege a las personas inocentes que son victimas
de registros ilegales pero fructiferos. El efecto disciplinario o educativa de
los tribunales liberando al acusado por el mal comportamiento de 1a policia
es muy indirecto, por lo que termina siendo, en ¢l mejor de los casos, no mis

que una condescendiente medida disuasoria’’,

En pocas palabras, a la hora de decidir entre la exclusion u.n. pruebas para
disciplinar a la policia o la admisién de pruebas para determinar la conde-
na de un acusado culpable, estamos evaluando un costo conocido y grave
conira un beneiicio incierto y probablemente modesio. Ssto deberfa ser una
decision facil.

4. PROTEGIENDO LA INTEGRIDAD MORAL
DELOS TRIBUNALES

Ahora vamos a la justificacion mas comiin, zungue quizd la Emm artifi-
cial, del cardcter distorsionado de muchas de las reglas de exclusion: el su-

" brvine v, Califorsia, 347 US 128, pp. 136-137 (US 1954). La cursiva es mia.
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puesto de que la admisicn de pruebas ilegalmente obrenidas o en violacidn
de los derechos del acusado colocaria al juzgado al nivel del delincuente
mismo. La integridad judicial —que se dice es parte esencial para promover
el respeto por el derecho en toda la sociedad — exige que los juzgados no se
contaminen con la admision de ninguna prueba que tenga un dejo de ilicitud
0 gue ha sido obtenida por medios inadecuados.

En la década de 1920, los magistrados Louis Braxners y Oliver Wendel]
Houmes fueron de los primeros en expresar este nuevo estindar de pureza
de la judicatura. En su famoso voto particular para discrepar de la mayorfa
en el caso Olmstead v. US, influyeron enormemente 2 esta idea. Brawpers,
por su parte, dijo:

En un gobierno de leyes, la existencia del gobiemao se pondrd en peligro
si €ste no observa escrupulosamente la ley. Nuestro gobiermno es el maestro
poderoso y amnipresente. Para bien o para mal, ensefia 3 todos los habitantes
con su gjemplo. La delincuencia es contagiosa, Siel gobiemo se convierte en
un infractor de la ley, gener: el desacato a la ley; esto invita a todo hombre a
ser su propia ley: esto invitaa la anarquia'?.

El magistrade HoLmes ademis agrego;

Debemos considerar los dos objetivos deseados, no podemos alcanzarlos
conjuntamente, por lo que enemos que decidir entre ellos. Es deseable que
tos delincuentes sean identificados ¥ para lograr este ohjetivo se deberfan
usar todas [as pruebas disponibles. Pero, también es deseable gue el propio
gobierno no deby incentivar v pagar por los delitos de otros cuande ellos son
los medios mediante los cuales se obtienen pruebas... Tenemos que elegir
¥. personalmente, considero que es un mal menor que algunos delincuentes
puedan escapar y no que el gobierno deba pagar una parte despreciable, .. 8i
las normas existentes no permiren ayudar a los fiscales de distrito en esa sucia
larea, tampoco autorizan al juez permitir que tales injusticias tengan éxito'?,

Treinta y dos afios después. ¢l magistrado presidente, Earl WARREN es-
taria tocando el mismo tema. La exclusién de pruebas obtenidas ilicitamen-
te, insistia, «cumple con otra funcién fundamental — gl imperativo de la
integridad judicial”»"“— . En esta sentencia de 1960, ¢l estaba satisfecho
sosteniendo que las pruebas obtenidas en un registro ilegal deberian ser ex-
cluidas para mantener limpias las manos de los juzgados, En 1968, W ArrEN
habia perfeccionado su retérica pasando de lo prosaico a lo sublime. Las

" e v. L5, 277 US 438 [ 485 (1928),
B fhid. p. 470,
" Elking v. U5, 364 US 206, p. 222 (19601,
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pruebas que han sido obtenidas en un registro ilegal deben ser excluidas
segun afirma. porque admitirlas implicaria «el inevitable efecto de H_u.mEEEm
la conducta que produjo esa prueba, mientras que la aplicacién de una regla
de exclusion detenta la awtoridad constitucionals . Por si no fuese suficients,
ademds afadio gue «los tribunales que se encuentran bajo ia Constitucicn no
pueden y no serdn parte de invasiones ilegales a los derechos constituciona.
les de los cindadanoss 7,

51 soy excesivamente escéptico respecto al tratamiento que hace el ma.
gistrado WaRrrex se debe a que es imposible cuadrar su discurso sobre «]y
preservacion de la integridad judicials con los resultados de las pricticas que
rutinariamente son admitidas por los tribunales, que ademds han sido refren.
dadas en innumerables ocasiones por la propia Corte Suprema v que muestran
una notable indiferencia respecto a la contaminacién por cuestionss de ilici.
tud. Confrontado por el dilema sefialado por HoLaes entre: ) excluir pruehas
relevantes si han sido obtenidas ilicitamente y, b) admitir tales pruebas y que
el gobiemo incentive los actos ilicitos mediantz la aceptacién de pruebas con-
taminadas, el sistema juridico no opta uniformemente por a} en lugar de b).
Esto significa gue los tribunales rutinariamente forman «parte de invasiones
ilegales a los derechos constitucionales de los ciudadanoss.

Consideremos solo algunas de las circunstancias en las que los juz-
gados muestran poca reticencia a usar pruebas que han sido incautadas
ilicitamente:

— Las pruebas que han sido incawtadas ilicitamente por la policia a
casi cualquier otra persona que no sea el propio acusado serin ficilmente
admitidas como tales'™,

— Las pruebas que han sido incautadas ilicitamente del propio acusado
por un sujeto que no sea miembro de la policia. con toda confianza serin
admitidas,

— Las pruebas que le han sido incautadas ilicitamente al propio acu-

sado por la policia pueden ser admitidas si el acusado declara en defensa
propia.

— Si el acusado es arrestado ilegalmente por la policia, aun asi puede
ser sometido a juicio, sin importar que estd bajo custodia policial mediante
un acto ilicito.

B Terey v Mo, 392 U8 1, p. 13(US 1968).

'* La Corte Suprema en el caso U5 v. Paymer escribit: «La facufiad supervisora de fos juz-
gaedos federales no awtoriza al juzgado a eliminar o que de owra forma serdan pruchas admisibles,
con el argumento de que fueron incautadas ilivitamente a una tercera parte ajena al proceso. Bajo
ta Cuarts Enmienda. ef interds en disuadir los registros ilicites no justifica la esciusion de prughas
conlaminddas a mstancia de una parte que neo ha sido la victima de s pricticas alegadas [447
US 72T (LS 19804 ]s.
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— Los tribunales manifiestan poca reticencia & usar pruebas «contami.
nadas», obtenidas ilegalmente, en los procedimientos que se llevan a cabo
ante el jurado de acusacion y en las audiencias para escuchar el fallo (aun
cuando las decisiones que se toman en éstas pueden imponer al acusado
costos tan apabullantes como los asociados a una condena).

— En una audiencia preliminar ante el juez —en la que se puede dictar
una orden de detencidn o de bisqueda v captura— el sospechoso no tiene
permitido objetar la admisién de pruebas «con el argumento de que han sido
obtenidas por medios ilicitoss ',

— Si un acusado que estd en libertad bajo fianza. esperando a ser juz-
gado, viola la libertad provisional, entonces el tribunal autoriza al fiador a
tomar ¢asi cualquier medida necesaria para presentar al acusado a juicio, sin
importar i tales medidas infringen la ley o son violatorias de los derechos
del acusado.

Este tiltimo caso es particularmente preocupants, yva que los juzgados
mismos estin autorizando por anticipade la conducta ilicita en cuestion. Un
ejemplo de la opinidn judicial adn imperante acerca de los poderes del fiador
de la fianza es la siguiente:

En cualquier momento en gue decidan hacerlo, pueden aprehender [al
acusado] y entregarlo a efectos de liberarse de su responsabilidad; v si no
pieden hacerlo al momento, pueden-encerrarlo hasta que puedan entregarlo.
-.. Pueden perseguirlo hasta cualguier otro Estado: pueden arrestarlo durante
los dias de descanso; y.. para tal propdsito pueden irrumpir v entrar en sy
casa. ... El [fiador] de la fianza tiene a su deudor bajo su control; v puede usar
su poder cuando quiers ¥ entregarlo para liberarse de su responsabilidad '8,

Aunque se redactd hace mds de un siglo por un tribunal de distrito esta-
dounidense, esta opinidn continia describiende Ia impresionante transgre-
sién a las leyes y la autoridad que pasa por alto los derechos del acusado
habitualmente conferida por los ribunales al fador de l2 fianza, Evidente-
menie, estds politicas piblicas no conllevan que los tribunales estén asocia-
dos con dichas transgresiones, aunque los tribunales aceptardn con gusto al
acusado ilicitamente aprehendido que habia violade la prision preventiva
a fin de semeterlo a juicio. 5i estas pricticas no ponen en problemas a los
tnibunales, no puedo concebir por qué la admision de pruebas ampliamente
relevantes pero ilicitamente obtenidas deberian hacerio.

Para ser claros, no estoy criticando a los juzgados por tener la politica de
admitir varios tipos de pruebas, sin investigar muy meticulosaments cémo

¥ Federal Rules of Criminal Procedure, regla 5.1.0a).
83 US (16 Wally 366: pp. 3TL-3T2 (18720



310 LAREY LaUTan

fueron obtenidas. Cualguier teorfa robusta de la prueba haria lo mismo. Lg
que considero problemitico es la desigualdad con la gue esta politica eg
aplicada. Es como si siempre que los juzgados o tribunales lo consideren
conveniente o que se correspondiese con los gustos de los jusces, éstos se
montan en sus grandes corceles de moralidad y excluyen pruebas relevantes
imvocando la «trascendentes necesidad de proteger la imagen piblica de log
juzgados y tribunales y evitar mancharse de ilicitud. Ea otras situaciones,
bastante comunes, claramente s2 hacen de la vista gorda cuando se cuestio-
na la procedencia de pruebas, encubriéndose entonces ellos mismos en la
importancia de admitir informacidn relevante.

Manifiestamente este oportunismo no tene un fundamento en princi-
pios. Podria estarlo si, por ejemplo, los tribunales eswviesen dispuestos a
pasar por alto las infracciones menores o las violaciones menores a los dere-
chos del acusado, mientras que se da un seguimiento escrupuloso a las ma-
yores. Esto podria verse como una respuesta proporcional respecto a cuiin
agraviante fue la conducta policial. Pero esto no es lo que separa los casos
gue hemos estado examinando. Por el contrario. la forma mds reprobable de
ilegalidad policial es casi indiscutiblemente la de incautar ne la propiedad
de la persona sino la persona misma sin causa justificada. La privacion de
la libertad es sezuramente mucho mas problemdtica que haber sufrido sin lg
orden judicial respectiva, una invasion en casa o la intervencion en las con-
versaciones telefonicas. No obstante, los tribunales habitualmente excluyen
pruebas provenientes de incautaciones ilicitas o de grabaciones hechas sin
una causa fundada, mientras que practicamente nunca dejan que un acusado
aprehendido ilegalmente sin causa fundada. escape de ir a juicio si hay prue-
bas inculpatorias considerables en su contra.

En muchas jurisdicciones estadounidenses. los juzgados luego compli-
can las cosas insistiendo en que si John Q. Citizen. arrestado sin causa jus-
tificada, es posteriormente enjuiciado y condenado por un delito, no puede
regresarse y demandar a la policia porun amesto invdlido, Eb sistema le
niega el recurse tradicional que otorga el common law para proteger sus
derechos. Los juzgados v tribunales que avalan e implementan esta politica
piiblica son los mismos que argumentan que la exclusién de pruebas rele-
vantes pero ilicitamente incautadas es esencial para conservar limpias las
mangcs del sistema de justicia.

Ejemplos de este tipo claramente no resuelven el problema planteado
por los dos cuernos del dilema que el magistrado Hotses describia en la cita
comentada unas paginas atris. Estos simplemente acentian la dificuliad de
las decisiones que el sistema judicial enfrenta. Sospecho que. confrontados
con algunos de estos ejemplos. pocos de nosotros seguiriamos el argumen-
to purista de que ¢l sistema judicial nunca debe ser visto como pane de
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la ilegalidad. Si (por ejemplo) la policia invdlidamente arresta a Jones por
vagancia en las calles, y termina descubriendo que es un asesino en serie
buscado, pocos sostendrian que Jones deberia ser puesto en libertad. aun
cuando de no ser por el arresto invilido, é1 no estaria en manos de la policia
¥ los tribunales. En otros casos (¢! uso de tortura e intimidacitn por parte
de la policia para asegurar una confesién), nuestras intuiciones nos harian
inclinarnos al lado opuesto.

Entonces, creo que debemos rechazar la forma en que Houmes plantea el
dilema. El escribe como si tuviéramos que escoger entre seguir tenazmente
valores epistémicos o0 mantener estrictamente la integridad de los juzgados
y tribunales. Yo preferiria una solucién que reconociera que se requiere un
grado significativo de equilibrio, en lugar de una politica piblica consistente
en promover un valor sobre otro. Consideremos los siguientes ejemplos:

— Respecto al silencio del acusado, podemos reconocerlo como dere-
cho pero dejando libre a los jurados para valorar tal silencio (dando a los
Jurados el tipo de advertencias respectoa la sobreinterpretacidn discutida en
el capitulo VI

— Por lo que toca a las confesiones, podemos estipular que todas las
interrogaciones a sujetos arrestados deben ser grabadas en video y resguar-
dadas. Ninguna confesion obtenida en la comisaria de la policia puede ser
aceptada como prueba a menos que haya sido grabada. Los jueces pueden
entonces abandonar la charada de los test de voluntariedad y corroboracion.
Lo jurados pueden ver las confesiones directamente v valorar si fueron ren-
didas bajo condiciones inaceptables de coaceidn o intimidacidn,

— Podemos conservar el derecho a no ser sometido a un nuevo juicio
después del primero, bajo el entendimiento de que el primer jaicio no termi-
na sino hasta que la dltima apelacién relevante de la parte perdedora haya
sido escuchada (sin importar que sea el acusado o la acusacion).

— Respecto 4 las relaciones privilegiadas. podriamos conservar el pri-
vilegio a la relacidn abogado-cliente porque podrfa (y enfatizo el verbo mo-
dal} funcionar para promover el interés en la biisqueda de la verdad. Todas
las otras relaciones privilegiadas deberian eliminarse en un mundo epistémi-
camente ideal. pero no me opondria enérgicamente a mantenerlos siempre
y cuando se informe al jurado (y se le permita sacar libremente cualquier
conclusion que le parezea apropiada) siempre que el acusado haya ejercido
tales privilegios.

— FPor lo que toca a las pruebas ilicitamente incautadas, el balance se
vuelve mas complicado. La obligacion actual de excluir tales pruebas hasta
que ¥ a menos que el acusado declare —y luego eximirio ampliamente — es
una locura, en parte porque tal politica disuade ampliamente el testimonio
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delas personas que tienen mds informacidn sobre los hechos delictivos, Ung
altemativa seria conservar la exclusion de tales pruebas como tal v eliminap
Ia doctrina del fruto envenenado. como ya se ha hecho en el caso de log
derechos Miranda_ Sigo creyendo que —dadas las otras vias para subsanar
este problema (especialmente mediante demandas civiles). las pruebas reje-
vantes ilicitamente incautadas del acusado deben ser admitidas. sin importar
como fueron obtenidas— . La Corte Suprema, en una sentencia undnime de
1976, parecia coincidir en este punto:

Los costos de aplicar la regla de exclusidn incluso hasta ¢l juicio oral,,
son bien conocidos: el centro del juicio, y la atencidn de los participantes ahi,
estdn desviados de la {iltima cuestidn sobre la culpabilidad o Ia inocencia,
gue deberia ser la principal preocupacion en un proceso penal, Ademds, las
prucbas materiales que se buscan excluir son normalmente fiables v a me-
nudo la informacidn probatoria mds Gtil relacionada con la culpabilidad o la

inocencia del acusado ™,

A pesar de esto, persiste la rénuencia a hacer algo sobre este problema,
Los juzgados y tribunales pudieran atemperar sus preocupaciones sobre la
contaminacidn en este caso, enfatizando que las victimas de registros ilicitos
tienen diversas vias a través de las cuales pueden buscar su compensacion y
satisfaccion, siempre que puedan probar que sus derechos fueron violados,

Ninguna de estas soluciones satisfard a los fandticos de ambas partes
de este debare. Quizd eso no sea tan malo. El lector puede sacar sus propias
conclusiones sobre qué ventajas y desventajas son apropiadas. Lo que es
indiscutible es gue se dictarfan menos veredictos falsos de los gue se dictan
en el actual sistema, mientras que los tradicionales derechos (en oposicidn a
otros recientes e inventados por los tribunales) de los scusados permanece-
rian en gran parte intactos.

3. CONCLUSIONES

Hace medio siglo, la Corte Suprema intentd responder al cargo de que el
derecho probatorio era un desorden:

¥ Stome v Powell, 428 US 465, pp. 489-491 (US, 1976), Y afiadiercn: «La disparidad en los
casos particulares eatre @l error cometido por el oficial de policia v el m.e:um e ?::ah.aw:.m.wn_a
a un acusade culpable por la aphicacidn. de la regla es contraria a la idea n# m_num..:-.n:u:wm__._umn
esencial al concepto de justicia, Asi, a pesar de que la regla es1é pensacla para &m...ﬁ&lu.mn: ..;_“_.un
policial ilicita, en parte fomentando el respeto por los vaiores de la Coarta Enmienda, si se aplica
indiscriminadaments bien puede tenercl efecto opuesto de pencrar ¢l desacato del derecha y de
la administracien de justicia (pp. 490-491 »,
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Estamos de acuerdo con la opinidn general de los Juzgados v tribunales,
académicos ¥ demds profesionales en que gran parte del derecho es arcaics,
contradictorio v lleno de compromisos y compensaciones mediante las cuales
una ventaja irracional a una de ias partes es contrarrestada por un pobremente
razonado contra-privilegio para la otra parte. Pero de alguna manera ha sido
probade como un sisterna practicable, aungue dificil de manejar, cuandn es
atemperado por los controles discrecionales que estin en manos de un Juzga-
do sabio y solido. Para eliminar una piedra deforme de la grolesca estructur
es probablemente mds simple alterar el balance actual de intereses que cons-
truir un nuevo edificic racional ™.

Esto no es mds que un pensamiento ilusoriamente optimista mostrady
como un sabio consejo. Nuestro gobierno es supuestamente uno de leyes, no
de hombres. No obstante, la Corte Suprema nos dice gque confiemos en que:
el profundamente comprometido derecho probatorio y los procsdimientos
estin bien, puesto que «estin en manos de juzgados sabios y sélidos». i Pero
cudntos de esos juzgados hay? En mi opinion. la sabiduria esté més bien
limitada en todas las profesiones. Uno no debe esperar mis de los Jueces
que de cualquier otra persona. Es mds, si los jueces fueran genuina y uni-
formemente sabios, necesitarfamos poco del derecho probatoric. Tenemos
reglas sobre la prueba y el procedimiento precisamente poOrgue no qUuersmos
confiarle la decision de un proceso a las corazonadas intuitivas de la vejer ¥
la sabiduria. En este pasaje, la Corte Suprema alega dejar al sistema como
estd, Nos pide creer que se ha desarrollado de una forma tan maravillosa
que las partes aparentemente disfuncionales y contradictorias trabajan en
conjunte para producir un sistema viable del que dos nosotros podemos
estar orgullosos. Cualquier cambio trastomaria su delicade equilibrio. Me
permito dudar al respecto.

Las Federal Rules of Evidence actualmente constan de sesenta ¥ siete
articulos, muches con numerosas subcliusuias, Las Federal Rules of Crimi-
nal Procedure constituyven algunoes sesenta articulos adicionales. La mayor
parte de las primeras articulan excepeiones a la regla sobre la relevancia ¥
por tanto, frustran la averiguacion de la verdad. Muchas de las segundas
imponen precedimientos que hacen mus dificil de Io que deberfa ser para los
jurados dictar veredictos validos. Mds alld de esto, hay un enorme cuerpo de
jurisprudencia de los tribunales de apelacidn imponiendo precedentes que
frecuentemente dan un giro a las reglas probatorias y al procedimiento que
obstaculiza ain mds la verdad de lo que la enunciacion explicita de dichas
reglas ya hace. En este sentido, no es sorprendente gue los futuros abogados
penalistas en las facultades de derecho —en lugar de estudiar los matices de

M Michelson v. Unired Stares, 335 US 469: Pp- 485486 { 1948).
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la relevancia y como evaluarlos— aprenden con delicado detalle cudn fig
puede ser tener pruebas relevantes excluidas.

Reiteradamente la Corte Suprema ha insistido, come lohizo en 1979 _eq
«que la funcién del proceso judicial es minimizar el resgo de las decisiones
errdneas» . El andlisis en este libro suscita serias dudas acerca de si log
juzgados y tribunales han hecho un genuino esfuerzo para poner en prictica
esta loable filosofia. Donde quiera que miramos — sea al estindar de prueha,
las reglas probatorias, las reglas procedimentales o la asimetria de la revi-
sidn en apelacidn — vemos un sistema que hace muy poco para reducir las
probabilidades de decisiones erréneas.

A lo largo de este libro me he centrado en el sistema de justicia como
un sistemna de investizgacidn. He intentado identificar algunas caracterisii-
cas del sistema que hacen que sea menos propenso a facilitar que la verdad
emerja o para evitar el error, ¥ he recomendado cambios en las reglas para
hacerlas mis aplas para encontrar la verdad. El hecho deprimente es que
el andlisis de las reglas probatonas y procedimentales seleccionadas ha
dejado pricticamente sin mencionar muchas otras reglas y pricticas que
estdn tan epistémicamente desviadas como las analizadas aqui. El trata-
miento que hace el derecho del testimonio de oidas v del testimonio del
testigo ocular y, asi como el manejo del testimornio experto sdlo son tres
obvios ejemplos que pueden ser afiadidos a la va interminable lista de
obstaculos para la bisgueds de la verdad. Peor adn, no es solo el juicio
oral y las audiencias preliminares que llevan a éste —que han sido mi
objetivo aqui— las que requieren de un andlisis epistémico. Durante la
etapa anterior al arresto, en una investigacidn penal hay muchas preguntas
sumamente interesanies sobre la causa probable y las sospechas fundadas
que he apenas tocado aqui. Asi mismo, las audiencias para escuchar el
fallo ¥ los procedimientos ante el jurado de acusacidn tienen sus propios
conjuntos de reglas y sus estindares probatorios. Todas estas cuestiones
podrian beneficiarse de un anidlisis epistemoldgico serio.

En el capitulo I he argumentado que el sistema estadounidense de jus-
ticia penal no es un sistema que hubiese disefiado alguien preocupado prin-
cipalmente por encontrar Ia verdad de los delitos. El estindar de pmieba
penal estd mal pensado, es escasamente explicativo para los jurados (si es
que lo es en absoluto) ¥ no estd integrado con aguellas otras doetrinas (el
beneficio de la duda, la proporcidn de errores, la presuncidn de inocencia y
la carga de la prueba) con las cuales estd intimamente relacionado. Muchas
de esas reglas probatorias y procedimientos ponen obstdculos totalmente
innecesarios para encontrar los hechos delictivos. Confio en que los argu-

. Adlingron v Taras, #41 LIS 418: 425 (19791
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mentos de este libro confirman la afirmacisn de ; i
1 | ue las re

como el legendario Topsy, simple : i s e mSvaﬂ#m,

g OPSY. simplemente crecieron para ser de la forma como
son. muchas VECES SIn MmO i razon. A pesar de los esfuerzos exenuantes
durante el E_u:..ﬁ siglo para codificar las reglas. siguen siendo un mosaico
de compromisos que contribuyen a la verdad ¥ de otros que la frustran, asi
como de medidas inadecuadas. .

Lo que es mds importante, espero que la maquinaria conceptual que he
estado explorando aqui aliente a otros a participar en el experimento men-
tal, pensando criticamente cémo seria un sistema de Justicia que sstuviers
realmente comprometido con la idea de que el objetivo de un proceso es
encontrar la verdad sobre un delito. Por el momento, atin lenemos sélo la
mds rudimentaria maquinaria conceptual para hablar del derecho procesal
de forma epistemeldgicamente sutil.

. El mensaje de este libro —que las reglas sobre la prueba y el procedi-
miento y los diversos principios para distribuir el error necesitan ser drésti-
camente repensados— no es tan nuevo, Hace dos siglos, Jeremy Bentham
lo _vm.aEEw_q ante todos los que I escuchaban. A inicios del siglo xx. una
multitud de estudiosos del derecho probatoric, mais %mﬁnﬁgﬁﬂa ﬁw,ﬁ_ﬁ
McCormick, abogd por una profunda revision de las reglas que obstaculiza-
ban el acceso del jurado a las pruehas relevantes®. El hecho lamentable de
que estos anteriores llamados a actuar generaran resultados muy limitados
anamﬂm hacemos pensar sobre la flexibilidad del sistema de ‘_.Hmmn&m para
cambiar, con tode y las verzonzesas condiciones actuales. Fuerzas pode-
rosas, _.m mds evidente son los propios abogados, estdn unidas en contra de
nnmEEmH.nuHEo que pueda hacer al sistema mds simple, mids iransparente v
menos sujeto a la manipulacién cinica de sus actores. Es difici] esperar que
surja un cambio cuando incluso Ia Corte Suprema estadounidense pusde de-
¢ir, seriamente, que si bien muchas reglas individuales parecen disparatadas
o mal pensadas, junias producen un sistema de Justicia penal «factible». La
respuesta adecuada paratal argumento absurdis es quie el juicio por ordalias
fue ncﬁm.aﬁuao factible durante muchos siglos ai igual que el sistema de
tortura judicial que lo remplazé. Ninguno de ellos, desafortunadamente, fue
muy buenc para encontrar la verdad, Tampoco Io es el nuestro. .

B MeCorsick ¢ 1938 580,53 1), de forma optimi 1] i
i R 2oL, . Plirmista pero oo muy proféicamente, opindg:
*.m&. hemos .n:..“wn_ que las rigidas reglas de exclusion se Aexibilizaran no_.._mﬁ&aaﬁmmﬁ de EMHH.
M_.,_._..,nﬂ“ﬂ“h“ﬂﬁmn m_nnw la m..d__._n_.ﬂﬁ no-se detendrd ahi, Claramente, el prixima paso es abando-
el e exclusicaese, Mis de sesenta afios después, seguimos obsaculizades o
n_._m._E_um a...p. las reglas an exclusian que McCormick criticaba duramente, ¥ con un sinfin wMW._;HhM
a_q.wnn_f.w.w. F:Ennw_ﬂﬁnﬁ:mic mayor de MoCorancr, CraMBsrLay~E (008 763 de igual forma
Mu_n mﬂ.hmcﬁa Eﬂﬂmﬁaﬁnn%_ Enmh_-;.._w.l nﬂﬂﬁ reglas de exclusion pronto se atrofiarin dado
< : excluya a8 probatorios o constitutivos realmente necesarios
probas los argumenios del proponente estd cientificamente equivocadas. -
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el

Con independencia de cudn limitadas puedan ser F.m ﬁ&mﬁnﬁﬂﬁ.am re.
formas practicas, sigue siendo importante _ummn_. ﬂ trabajo tedrico ﬁ..mﬁ:d:mq
necesario simplemente para comprender cuan bien o cudn mal estd n_.mg-
jando el sistema actual. Esta actividad, la nﬂ_mﬁaﬁﬁmﬂm del derecho, inex.
plicablemente es ain un campo incipiente. Amerita ser mds que es0, pues
cualguier supuesto sistema de wmf,am___mmnﬂ: que no se molesta en m_.ﬂnu_:ﬂ
abiertamente la legitimidad de sus pretensiones sobre la <nam_.n v la racio-
nalidad, no es un sistema de investigacidn en mqmn__.h_u.. mm_h libro no tiene
como propdsito poner fin a esta n__u:é_.wmn_m_: con una historia concluyente.
Yo estaria satisfecho si simplemente la reavivara.

EPILOGO
REFLEXIONES ADICIONALES

Las reglas para hacer que un proceso penal seq Jusio no
deben derivarse de un intento por equilibrar las fusrzas de
ambas partes —el Estado v el acusado— sino de Frestar cul-
dadosa atencidn a la funcicn, propia del proceso judicial, de
averiguar la verdad.

William Brenvar, magistrado de la Corte Suprema’

Desde que escribi el manuscrito de este trabajo en 2005, he tenido bas-
tanie tiempo para refinar el andlisis de epistemologia juridica propuesto en
este libro. En este espacio quiero explicar brevemente algunos de los temas
que he venido explorando en los dltimos afios,

Como se argumenta ampliamente en el capitulo 111, 1a cuestidn principal
que concierne a la epistemologia juridica es la administracidn del. error,
Dicha administracitn consta de dos partes: @) descifrar cémo reducir la fre-
cuencia de los errores (especificamente, de las condenas falsas ¥ de las ab-
soluciones falsas), y &) adoptar mecanismos apropiados para que éstos (los
errores) se distribuyan de forma que refieje nuestra opinidn colectiva sobre
la gravedad de las dos clases de error que se cometen.

Al menos en abstracto, la forma de llevar a cabo el proyecto (a) ¢s bas-
tante clara: Identificamos las fuentes del error en las politicas publicas v
en las reglas procesales existentes y, después, modificamos dichas reglas
¥ practicas para que sea menos probable su comisién. Como sugiero en el

b Brennan, 1990
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libro, las modificaciones a las teglas y a las pricticas han de seguir una rug,
tambien bastante clara v directa. que seria la siguiente: lograr que todas — y
unicamente— las pruebas relevantes sean admitidas y hacer todo lo posible
para asegurar que el juzgador de los hechos sea competente en el terreno de
las inferencias ampliativas,

Por su parte, el proyecto (b) es mucho mds complejo. Se tiene que im-
plementar un estindar de prueba con buenas probabilidades de distribuir
los errores que se cometan, reflejando nuestras creencias colectivas sobre ¢
significado y los costos de las dos clases de error. Al establecer un estandar
de prueba —o carga de persuasion — muy demandante, tenemos toda lg
razon en esperar que las absoluciones falsas sean mds frecuentes que las
condenas falsas, lo cual refleja nuestra apreciacidn de los costos relativos
de estos errores.

Idealmente, la combinacién de una regla de relevancia (que establezca
que todas y solo las pruebas relevantes serin admitidas) y de un estdndar
muy exigente para la acusacién deberia producir un proceso mﬁam_ que ge-
neralmente condujera a la verdad ¥ que protegiera a los acusados inocentes.
Hasta aqui las cosas pintan bien. Sin embargo, el problema es que, hasta
donde s€, no existe proceso penal alguno que siguiera se aproxime a alcan-
zar este objetivo,

Como se expone en el capitulo tercero, la mayoria de los Procesos pe-
nales cuenta con reglas que permiten la exclusion de pruebas relevantes. A
manera de ejemplos, se puede citar:

Las pruebas obtenidas ilegalmente por la policia son nxn_cﬁm.v en varias
jurisdicciones. Muchas confesiones no obtenidas mediante coercién son ex-
cluidas debido a las circunstancias en que se produjeron, tales como que la
policia no haya informado al acusado de su derecho a guardar m:a_ﬁ..o ya
ser asistido por un abogado, o que los interrogadores no hubiesen realizado

un registro (en audio o video) del interrogatorio comespondients. Pruebas

relevantes son comtinments excluidas 51 se piensa que son «injustamente
prejuiciosas» contra del acusado. Esto ha conducido a paises como Estados
Unidos a excluir lo que se conoce como pruebas de la reputacién del ﬁ..nzmun__u
o de sus tendencias, y a los miembros del jurado a desconocer la existencia
de antecedentes penales (si los hubiere). En la mayoria de procesos E&mm
existe la figura de los «testigos privilegiados» a quienes no se les obliga a
testificar si ellos (o el acusado) no lo desean. En muchos paises del COmMmon
law. el testimonio «de pidas» es excluido sin importar su peso probatorio e

indudable relevancia. En muchas jurisdicciones, las identificaciones hechas '

por testigos oculares (o presenciales) son inadmisibles, 2 menos que se ha-
yan dado en el marco de lo que se conoce como «ruedas de reconocimiento
secuencialess (las identificaciones tradicionales realizadas en las lamadas

EPILOGO i

«ruedas de reconocimieto simultineass va no se admiten en muchos juzga-
dos, pese a su relevancia)”. Es también comiin que se excluya informacidn
sobre el hecho de que el acusado se ha negado a cooperar con la policia en el
periodo de la investigacién correspondiente, de tal suerte que los miembros
del jurado jamds se enteran de que el acusado ejerci su derecho a guardar
silencio durante los interrogatorios que la policia practics.

Cada una de estas modalidades de exclusién probatoria incremenia la
probabilidad de que se dicten veredictos errineos, especificamente la pro-
babilidad de que se produzcan absoluciones falsas. En lugar (y muy lejos)
de reducirlos, reglas como las mencionadas, aumentan la frecuencia de los
errores haciendo que sean preponderantemente de una clase. La persistente
presencia de reglas excluyentes es desconcertante no sélo porque eleva la
tasa de errores, sino porque esto ocurre de manera asimétrica. En general,
dichas reglas conducen al proceso en la direccién de emitir menos condenas
de las que se producirian si todas las pruebas relevantes fuesen admitidas ¥,
entonces, ¢ producir més absoluciones. Muchas de esas absoluciones adi-
cionales serdn falsas debido a que ciertas pruebas inculpatorias relevantes
nunca fueron conocidas por el Juzgador de los hechos.

Esta situacién es més que extrafia. dado que las reglas excluvenies no
solo conducen a la comisién de més errores que los necesarios, sino que tie-
nen un poderoso efecto en su distribucion. Como sostengo en el capitulo T
de este trabajo, alterar la proporcicn de errores no es ung funcidn legitima
de las reglas procesales y probatorias. Esa funcién le corresponde especifi-
camente a la carga de persuasion. En un proceso penal ideal, esa carga se ha
establecido en el punto donde esperamos gue la proporcién de absoluciones
falsas a condenas falsas esté muy cerca de lo que consideramos un nivel de-
seable?. Permitir la presencia de reglas probatorias excluyentes que afectan
dicha proporcién acarrea el efecto de que la carga de persuasion implicita-
mente se vielve mds exigente de lo que consideramos apropiade. De ma-
nera mds especifica, la presencia de estas reglas produce una proporciénde-
falsos negativos a falsos positivos que atenta contra las pautas de moralidad
politica que permitieron establecer Ia carga de persuasion originalmente. 5i,
deliberadamente o no, se emplean las reglas procesales y probatorias para
alterar las probabilidades de las absoluciones falsas ya seflaladas por el es-

N de los TT.: En inglés, sseguential lineups» ¥ csfmultaneous lineups . respectivaments.
Se refierc a la idenuficacidn que hace un testige ocular o la propia victima del delincuente, bien
riediante las lamadas reedas de reconocimienta o mediante fotografias ¢ retraos hablados. Aho-
ri bien. en una identificacion simulidnea, todos los individuos sin vistos al mismo ternpo; mien-
teas que en una identificacion secuencial, los individuos son presentados uno a uno. Actualmente
parece que en algunos juzrgados v irbunales estadounidenses no se admite & reconocimients
simiitineo por considerarlo poco fable.

" Siempre ¥ cuando todas lag prucbas relevantes sean admitidas. clarn,
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tindar de prueba, entonces se estd confundiendo la verdadera E:Ea_,_ de las
reglas procesales (consistente en minimizar los mﬁuﬂmu con el muy a__u%ﬂwndﬁ
objetivo de distribuir los errores. De pase, la presencia de reglas probatorias
excluyentes aumenta también la frecuencia de los errores en total.

La mayoria de las tesis expuestas hasta este punto estin wﬂ.ﬁ:nrﬂm en
el capitulo TT1. Ahora quiero explorar un asunto gue no fue mamﬂminﬁwnﬁ
abordado en dicha seccitn del trabajo. _L c_._mﬁ.:mn. Ewmm es que existen mu-
chas reglas procesales vigentes en multiples ._E.mm,.m_nn_ammm que Mo permiten
la exclusidn de pruebas relevantes, sin embargo, tienen el H.EmE__u efecto per-
nicioso que aquéllas. Para abreviar: aumentan la m_.nnmm_._nE de los errores y
alteran significativamente su distribucion al rmnﬁﬂﬁ frecuentes las abso-
luciones falsas de lo que esperarfamos dado el estandar de prueba operanie.

Dado que es mds probable que esta situacion ocurra con mayor frecuen-
cia en los Fstados Unidos que en otros paises, tomare mis ejemplos de este
sistema; )

Considérese el que probablemente sea el caso mis EU.EH.E de alteracidn
del estindar de prueba por una via diferente a la presencia de Eﬂ.ﬁ “MSJ_
tortas excluyentes: la imposibilidad de apelar una absolucion (habiru . mz_ a
mavoria de paises del comemon law). Resulta tan claro nﬁjo el agua ﬁwﬁzmm
decisiones procesales errdneas que favorecen al mnzmﬁm‘. son tan probables
como las decisiones erréneas que favorecen a la acusacion. ru._.., tltimas pue-
den identificarse cuando una condena es m_uﬁmnm_ Un.. hecho, si es necesario,
el veredicto puede revocarse y ordenarse la R?..En,.u:.nm“ mwanmnﬁumﬂw ?Hm
decir, que se celebre un nueve juicio). mn no::u,mﬁum_ 1, mmcmman &5 p MME -
to, no existe la posibilidad de revertir dicha nnn_mn__.m. sin importar cudntos
errores hayan sido cometidos por el juez. Esta E:.ﬂnm conduce n_wﬂﬁ;ﬁ:“@
a una situacion en la que las condenas son. en ocasiones, revocadas, y Mwnm
que las absoluciones no son siquiera revisadas. Pese a que no fue Emnv a
con esa finatidad 1a doctrina del-non bis in idem se ﬂmn._:__un.nu que las abso-

luciones falsas son intocables, mientras que las condenas __ﬂmwmmmﬂﬂ:ﬂm“m .&q
corregidas. Esto, sin duda, implica un incremento en las absoluciones falsas
y una disminucion en las condenas verdaderas.

Hay muchos otros ejemplos de reglas m_dﬁmm_ﬁ :m. H_mnazmnmh n_ﬂ.M
la exclusion de pruebas que alteran *?E.xn.ﬁamﬂnm.m la tasa de w:“._uﬂ e i
procesos penales. En el derecho estadounidense, se pueden mencionar
siguientes:

al El discovery: el término »E,ﬂnc_.%édv en este nnz.n,xmc mm.mmmnqﬂ
por supuesto, a esa etapa anterior al juicio oral en la que la n..nm_mﬂoﬂ Mmmq
defensa se dan a conocer mutzamente las E.Emwﬁ que pretenden luego _?u
durante el juicio. La discovery rule fue establecida para prevenir que
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de las partes pudiera sorprender a su contraparte {lamando a un testigo que
éste desconocia. El discovery es, claramente., una herramients epistemnols-
gicamente deseable. Pero en el derecho estadounidense, la celebracidn del
discovery es una decision que estd totalmente en manos del acusado. El tiene
la discrecionalidad para invocar la discovery rule si esti persuadido de que
servird a sus intereses. Esto significa, por supuesto, que si el acusado intenta
sorprender a la acusacion durante el juicio oral es libre de hacerlo; si, en
cambio, calcula que la acusacién tiene una sorpresa bajo la manga, puede
solicitar el discovery. Esta es claramente una ventaja probatoria importante
para la defensa. Relacionado con esto, vale la pena afiadir que mientras que
la acusacién tiene Ja obligacién de compartir con la defensa cualguier prue-
ba exculpatoria que tenga. el acusado no estd obli gado a compartir pruebas
inculpatorias con la acusacitn,

b} Las pruebas sobre la reputacion del acusado (characier evidence):
una situacién similar a la anterior tiene lugar en los tribunales estadouniden-
ses cuando se trata de pruebas relacionadas con la reputacidn del acusado.,
Si €l quiere introducir pruebas de su buena reputacion. es libre de hacerlo
(habilitando con ello a la acusacién a que introduzca pruebas de su mala
reputacion, si es que cuenta con alguna prueba de ese tipo). Sin embargo,
si el acusado no introduce pruebas sobre su buena reputacion, la acusacicn
no puede producir pruebas de la mala reputacicn de aquél, con independen-
cia del peso probatorio de éstas. En esta situacién. una vez mis., ddndole
al acusado el control sobre el tipo de pruebas relevantes que pueden ser
presentadas, se incrementa la probabilidad del error {especificamente de las
falsas absoluciones).

¢} Elsilencio: en los Estades Unidos, como en muchas Jurisdicciones,
el acusado tiene derecho al silencio durante el interrogatorio policial e inclu-
so durante el mismo juicio oral. Sin embargn. en Estades Unidos se afade
ai derecho al silencio una poderosa instruccicn del Juez a los jurados: que
no le deben dar valor probatorio alguno al silencio del acusado. No se trata
de una instancia de exclusion de pruebas. sino de un esfuerzo por influir en
¢l proceso inferencial de los juzgadores de los hechos. Mientras que todos
¢stdn de acuerdo en gue hay muchos casos en los que el silencio del scusado
es relevante para la decision sobre su culpabilidad, ese tipo de inferencias
estdn explicitamente prohibidas. Una vez mds tenemos una regla que simul-
taneamente incrementa la probabilidad de una absolucicn ¢ impacta en la

distribucidn de errores en el juicio.

d)  El veredicto undnime: aungue no hay una exigencia constitucional
federal, en los Estados Unidos los veredictos deben ser undnimes, practi-
camente todos los estados insisten en tal politica, Esto lleva a un nimero
significativo de juicios orales que terminan sin un veredicto. Nacionalmen-
le, la tasa de juicios nulos es cercana al 5 por 100: la cifra reponada en el
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condado de San Francisco, California, es 204 por 1007%). Por definicidn. no
producir un veredicto es un error, bien sea que el acusado hava cometido e}
delito o no. Abandonar la exigencia de unanimidad reduciria claramente 1a
tasa de errores.

e) Los delitos sexuales y la impugnacion de testizos. Desde la décads
de 1980, los tribunales estadounidenses han impuesto un conjunto separado
de reglas probatorias para delitos como la violacién y la pederastia. Especi-
ficamente, ei derecho insiste en que si la victima de un delito de éstos presta
s declaracion en contra del acusado, entonces esa declaracion no puede ser
impugnada cuestionando el historial sexual de la victima que ha declarado,
(Fsta es una separacion radical de la prictica estadounidense en todos Jos
otros tipos de casos, en los cuales el acusado puede interrogar libremente a
st acusacisn}. El efzcto obvio de esta regla es incrementar la frecuencia en
que los acusados de delitos sexuales son condenados. Si tal frecuencia se in-
crementa, es inevitable que haya mds condenas falsas de las que se hubiese
esperado en otras circunstancias. Este es uno de los pocos casos en los que
las reglas probatorias estadounidenses tienen el efecto de disminuir y no de
incrementar ba carga de persuasion de Ia acusacicn.

Dricho esto, sigue siendo claro que un tipoe de regla como ésta altera
inaceptablemente la disiribucién de los errores. lo que no es parte de las
funciones legitimas de las reglas de la prueba y del procedimiento.

El listado de reglas gque destruven las prerrogativas establecidas por la
carga de persuasion se podria expandir significativamente. Pero espero que
esta corta lista sea suficiente para sefialar que no sdlo las reglas de exclusidn
de pruebas tienen implicaciones distributivas. Los estudiosos del derecho
han prestado menos atencion de la que deberian al hecho de gue al recomen-
dar éste o aquel cambio en el sistema juridico. muchas veces estin propo-
niendo reformas que impactan inadvertidamente en la carga de persnasicn.
Si nos enfrentamoes a un sistema juridico que tiene muchas reglas de este
tipo, se vuelve casi imposible determinar cudl es la carga de persnasion real,
dado que hemos permitido gue toda clase de reglas impacten en las cargas
respectivamente asignadas a las dos partes procesales.

Esto significa, a su vez, que la carga real {incluyendo sus partes impli-
citas ¢ imprevistas) puede ser dramidticamente diferente de lo que pensamos
gue fuera cuando definimos la carga mediante un estindar explicito.

Esta es otra forma de decir que el estdndar de prueba real no es simple-
mente «mds alli de toda duda razonable» o una «intima conviceidn de la
culpabilidads sinp alge mds exigente gue eso. guizd (como en el caso de los

T Hannarorp-Acor, ef al,, 2007 7.
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Estados Unidos) considerablemente mis exigente. Mds gue esta, con todas
fas umw..imﬁcznm de la relevancia como estdindar de admisibilidad, estamos
garantizando que nuestros sisiemas juridicos estin cometiendo muchos mis
errores (normalmente esos errores son absoluciones falsas) de los necesarios
o deseables.

Algunos estudiosos del derecho concientes de que muchas reglas sobre
la prueba ¥ el procedimiento tenen un impacto significativo en el aumento
de la carga de prueba, no obstante, favorecen tales medidas como medios
para —dependiendo de cudl su metifora favorita — sgarantizar la igualdad
de condicioness o «establecer la igualdad de medios» o «influir en las es-
calas de la justicia». Bisicamente, su preccupacion es que la acusacicn dis-
fruta de ventajas probatorias que no tiene la defensa o que medidas como
m.wmm sean tomadas para asegurir una lucha justa entre i guales en lugarde Ia
situacion vigente que ellos perciben como una pelea injusta entre un David
v un Goliat.

Pese a estar de moda, ésta es una visidn muy miope de las ventajas dis-
frutadas por las partes rivales en un proceso penal. Es indudablemente cierto
que el Estado tiene mds recursos financieros para invertir en la recoleccicn
de mEnwE que los que tiene un acusado comin ¥ corriente, Ipualmente,
es clerlo que aquél puede designar mids recursos forenses que este dltimo,
Pera ninguno de esos hechos ni siquiera apunta a hacia una inclinacicn en la
igualdad de condiciones a favor del estado. siempre ¥ cuando se considere
lo siguiente:

1. En un proceso penal. ¢l Estado soporta toda la carga de la prueba.
Cemo la Corte Suprema repetidamente afirma «un acusado no necesita pro-
bar nada para ganar una absolucién». Dado que el Estado soporta toda la
carga probatoria, la sequidads requeriria que la parte con la carga probatoria
desproporcionadamente grande debiera tener un acceso mds rdpido a las
pruebas que el de la defensa, i

2. Nuo es s6lo que el Estado tiene toda la carga de la prueba, sino que
.nmuuno combinamos el cardeter exigente de tal carga con la presuncicn de
Eonwuﬁ_u, resulta un paguete que da una encrme ventaja probatoria al acu-
sado. Mientras que el acceso del acusado a las pruebas es indiscutiblemente
menor que el del Estado, sus responsabilidades respecto a la produccion de
pruebas son considerablemente menores gue las del Estado. De hecho, dela
combinaciin de la presuncién de inocencia, un gravoso estindar de prueba,
el derecho a citar testigos y el'derecho a permanecer en silencio, resulta un
paquete que da una enorme veniaja probatoria al acusado. Si el H.n_.,ﬁ_uq chuda
de esto, imagine el siguiente experimento mental: pregunte a un acusado
comin (o, mejor adn, al abogado de éste) cudl de las siguientes opciones
preferiria: a) la situacién actual tal como la he descrito, combinada con un
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Estado que cuente con grandes recursos para la recoleccién de pruebas, o
b) un acceso a la recoleccion de pruebas comparable con el que tiene el Es-
tado, combinado con el estindar de la preponderancia de las pruebas. Parece
dificil concebir que algiin acusado no prefiera el estatus quo proporcionado
por BJ. 51 esto es asi, entonces la afirmacion de que os procesos actuales
constituyen una desventaja injusta para el acusado puede ser vista como |a
quimera que es. 5i hay una inclinacidn en el actual campo de juego, hoy en
dia es ampliamente a favor del acusado, ya que éste no solo goza de las ven-
tajas mencionadas en a), sino también de docenas de ventajas probatorias
adicionales (muchas de las cuales han sido aludidas en este epilogo).

Termino regresando a la engafiosa analogia con los deportes y la incli-
nacién del campo de juzgo: mi afirmacién es que imponer a la acusacion el
estindar de prueba —ademds de los aumentos en ese estindar originados
por las reglas mencionadas— es como decir a un equipo de futbol: «Si sy
oponente no marca, ¢l gana el juego aun cuando ustedes hayan hecho ocho
goles». A pesar de esto, sigue siendo cierto que muchos de los que preten-
den reformar el sistema contindan presionando para que haya mis reglas de
exclusion y otras reglas procedimentales que aumenten la carga siempre a
favor del acusado. Lo que el magistrado Brerovan llama «la funcidn, propia
del proceso judicial, de averiguar la verdads se ha subordinade al deseo de
reducir la posibilidad de las condenas falsas, sin importar el precio episté-
mico que ¢s0 conllevarfu en términos del aumento de las probahilidades de
un creciente nimero de falsas absoluciones,
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COLECCION «FILOSOFIA Y DERECHO»

ULTIMOS TITULOS FUBLICADOS
(Vease lalista complata en Eﬁxﬂumamﬁwnﬂﬁ%q.m%iuahﬁan&nin_

Teoria de los principics
Humberto Avlla

Esta obrg, escrita ariginaimente en portugues, obtuvo un anorma éxita en Brasil dende sa P
blicaron ence edicionss en tan solo cinco afios, La noteriedad alcanzada motivé sy traduceion al
alemdn y al inglés, y fla cbia experiments o) mismo éxito tante an Alemania coma en los palses
de lengua inglesa. En ssta edicion, totalimente rovisada ¥ ampliada an redacidn con al trabajo
eriginal, el autor presenta, con ariginalidad & independencia, un sero estudio sislematica sohra
el significade y « fundamenio de fos principios juridicos, propenienda criterios distintes & los
que la goctring comdnmente emplea para distinguir enlse principios v reglas, asi como para su
adecuada inlersretacion y aplicacian,

Las pretensiones normativas dei dersche
Lirt andiisis de jas concepciones de Robert Alexy y Josech Raz
Faula Gaido

La presents obra parte de una pregunta que puEta ser formulada de diferentes maneras: Jen
que iied se estd pensando cuands se afima que & derecho es normative?, ;por gué es impaor-
tarte entender 2l derecho como fuente de narmas que generan debieres, ¥ no meramanie como
un heche, coma un conjunta de eontenides semantices o COMO Un conjunts de actos de mposi-
cién de poder? Hay quianas sostiensn que cuando se plensa en e derscho estd implicita la idea
de que @5 romativo, v gue esta es una cusstion concaptual, 3in la idea de normatividad ro se
puede comprender &l derecho, E! andlisis da las respuestas dadas por los fildsefos del deracho
Fobert Alesy y Joseoh Raz, se toma comg brujula en la exploracion dei preblema, Las nocién de
pretensian de correcsion, en al caso de Alexy, v 2 de oretansian de autgridad legitima, an &l caso
de Raz sen, de esle modo, abjete da principal andlizis en el fibrg v, a travis de ellas, ¢ sentide
&N que ef derecho, s2 dice, 85 fuente de razones iustificatorias.

Come deciden los juecss
Richard A_ Posner

Come deciden los juscas es un estudio acerca dal complejo v diverso entramade de factores
que flevan a los jueces a tomar las decisiongs que toman. Posner prstende «descarrar sl valgs
que cubre una da las actividades fundameniales dei derecho: la actividad de juzgar Su objetivo
5 someler a escrubinic publics los condiionantes de nauraleza socologica, psicolégica, eco-
namica, poiitica, flosdiica v tambien Juridics que de heche influyen en ia actividad decisoria da
los tribunales. Guiade por este objetivo, aberda toda una serie de aspectos que van desdea las
condicionas laborales da la profesion de juez (suelde, promacidn, estabilidad an el puesto) hasia
el papel jugado por zus convicciones ideclégicas v politicas, sus filias v fobias partidisias v su
funcion ante la opinidn pltlica, pasande por la psicclagia v la personalidad de los jusces v los
problemas que lisnen que ver con la manera en que aceptan y conciben las pautas del métado
juridico,

Paro el libro da Posner no sélo se mueve en este nivel descriptive ¢ axplicative, sino que
contiene tamibién un madsic normativo da juez. El escenario de contraste de este models
85 asimismo la jurisprudencia estadounidense, centraimente los iribunales de apelacion v
el Tribunal Supremo. El avtor reivindica, por gjemplo, gue una compranzién cabal del papel
del Tribunal Supramo pasa por enfenderls come tribunal politico. y somete a revisian algu
na de sus tendencias actiales, en cancrelo |2 de tomar la jurisprudencia consttucional de
owros ordenamiantos juridicos come fusnte autaritativa. Pasner apussia. en definitiva, por un
modelo pragmatista. pero, en sus palabras, se trata de "un pragmatisme sensible y no uno
de cortos vuslos..



Causaiidad y responsabilidsd )
Un ensaye sobre derecho, maral y mataiisica
Michasl 5. Mocre

El conceplo de causalidad o3 fundamental para asignar responsabilidad, moral y juridica,
par evantas. Pera la relacidn entre la causalidad v 1a responcabilidad permanace pace clara,
£ Cudl a5, exactarmente, la conexién enlre &l concepto de causalidad usade al atribuir res.
ponsabilidad y las explicacicnes de las relaciones causales ofrecidas por la ._.Eﬁ.:m de |a
ciencia y la matatisica? ;Cudnto de lo que lamamos responsabilidad causal es definida, en
verdad. por faclores no causales? Este libre sostiens gue una gran parie nm la teoria juridics
sobre estas cuesticnes es confusa e incoherente, v representa ef primer intento exhaustive,
desde el trabajo de Marl y Honoré, de aclarar el trastondo filosdfico de los debates juridicos
y morales

En primer lugar, &l fibro ubica a la causalidad en el derecho penal y el darecha de dafos, y de-
linea la matafisica presupuesia por la teoria juridica. Luegeo analiza las mejores axplicacionas
tedricas de la causalidad ofrecidas per ia filosofia de la ciancia y la metatisica y, valiéndose de
ellas, critica a muchos de los conceptos juridicos centrales que circundan 2 la causaidad coMme
los de la causabdad scbrevinienta, la pradictibilidad del dano y Ia participacién. Considara v ra-
chaza las propuestas radicales gue fienden a erradicar 3 la causalidad del derecho, usande, an
cambio. cilcukes de riesgos para alribuir responsabilidad.

El analisis resuila ser un argumento poderoso para que revisemas nuestro entendimisrto del
papel qus juesa la causalidad en 3 atrbucin de responsabilicad, tanta juridica coma meral.

Jerarguias normativas y dindmica de los sistemas juridicos
Jardi Ferrer Betiran y Jorge L Redriguez

El libro aborda des problemas centrales da la teoria del derecho- 1 jerarguia normativa y ia
dinamica de los sistemas juridicos. Ambos han tenido hasta af mementc menos atencidn de ia
que merecen, perc o realmente novedoso de este volumen 23 50 :mﬁm_._.__m_.*.ﬁ conjunta, con un
analisis muy cuidadosa de sus implicaciones mutuas. A partir de aqui. 58 ravizan nociones clave
camo las de sistema jusidicn, |as concepoiones de l2s normas, la pertenencia al sistema de las
normas derivadas, o la validez y aplicabilidad de las normas, asi como los efectos de la prate-
ncian jerdrquica. En resumen, o lector encontrard en este libro un estudio profundo de algunas
nociones centralas de I3 teoria del derecho. revisadas a la luz de Iz interseccion entre la estruc-
ura jerarquica y 1a dindmica de los sistemas jurdicos,

El reafismo juridice genoves .
Jardi Farrer Baltran y Giovanni B, Ratti

A partir de fa obra de Giovanni Tarello, v baje su maestia, g2 Ba conformado en Génova un
grupo de investigadores, que contd enseguida con el empuje de Silvana Castignone y m_nnm_dnw
Guastini, ¥ an el qua se formaron fildsofos del derecho como Mauro Barberis, nmc_c.Ooam:n_c.nn_
¥ Pierfuigi Chiasseni, entre otros. En el @mbito de la teoria del derscho. sse grupo. conocida
por muchos como Escusla genovesa, Se ha caracierizadc por la defensa de tesis propias del
realismo juridice v ha tenigo una gran influencia en el debate iusflosofico itaiiano. francés o
iarcamericans de los dtimos 20 afos. El realismo juridico & is génoise hunde sus raices an las
dos grandes tradiciones jusrealistas. amercana y mmnman_:u.__.m,._. Sin embargo, ha desarrciadc
progresivamente sus propias tesic y refinadae con ia matodologia analitica algunas de las asun-
cionegz basicas del realismo juridico clasico, en especial del amercana

En este libro & lector eancontrard la presentacen de esas tesis par parts de sUs .._._m.m_ ammﬁﬂmnnm
defensores y su discusién a cargo de algunos de los mas importantss iusfilésofos iberoamerica-
nos actuabas.

La teoria principiaiisia de los derschos fundamentalfes
Estudios sobre 12 teona de los derachas fundamentales de Fobert Alsxy
Jan-R. Sieckmann (ed.)

La teoria de los derachos fundamentales es un tema fan crucial come controvertide. Debido al
aumento de Estados que se configuran comeo «constitucionalss» y «cemacriticoss, y tamien al

desarrcllo de sistemas europecs e intemacianales de profeccion de derechos humanos, |a bas-
queda de modelos generales de proteccicn iusfundamental cobra una anorme impartancia. Entre
2slos modelos, |a Teoria de los derechos undamentales de Robert Alazy ha sido unib de los que
mds aceptacion ha merecido tantc en s dmbito académico como an Iz practica del derecha.
Pese haber sido blanco de numerosas ariticas, constitiye, por su solidez tedrica v reconocimien-
lo internacional, uno de los referentas mas adecuados sobre ef tema. Los frabajas reunides en
este volumen analizan y discuten sila fearig principialista desarrcilada por Alexy ofrece el marco
ideneo para elaborar una teoria y una dogmatica general de los derechos fundamentales mas
alld de las fronteras de los sistemas juridcos nacicnales. En ellos so abordan problemas relativos
& la tecria de las ndrmas iusfundamentales, al matado de I penderacion o a los principios de
propercianalidad y de igualdad, Aparte del propio Alexy, los autores que participan en este licro
han conkibuide en diversa manera @ incuso desde perspectivas oriticass al desarrollo de esa
tzoria gereral v pueden ser considerades comao especialistas en [a teoria de log pringipios vy de
las derechos fundamentales.

Froblemsas. de vida o muerte
Diez ansayos sobre biodtios
Eduarde Rivera Lipez

Ef avance de la medicina ha generado enormes desalios elicos. En ellos estd en jussa la vida,
la musarts, la dignidad v la autonomia de jas persenas. ; Deberia permitirse k2 eutanasia valunta-
ria? i Tensmos el deber de garantizartes a nuestros fulros hijos un minimo de calidad de vida?
iDeberian las parsonas con problemas de fertilidad adoptar, en lugar de utiizar fécricas de re-
produccion asishida? ;Generara ef avance de la genética desigualoades sociales inaceptables?
&Cuign deberia tener acceso a la informacian gendtica da una persona? ;Deberia permitirse Ia
vEnta de organos ?

Estas son algunas de las preguntas gue se axploran en los diez ensayos reunicos en este vo-
lumen. Se trata de articulos independienies, publicados en general an revistas aespecializadas.
que ofrecen, sin embargo. un pancrama amplic de algunos de les problamas de (3 biodlica
contemparanea.

Ditamas constiiucionalas
Un debats sobre sus aspecios Jurfdicos ¥ morales
L. Zueca, G Larguet, D. Martinez Zaorrila ¥ 5. Alvaraz

Los confliclos entre valores son una da ks temas mas apasionantes v diliciles da 13 filosofia
maral, en la medida en que su existencia glantea un serio desafio 2 I coherencia de la ética
como sistema normativo. Cuando este tipe de conflicios =@ traslada, a fraves de los orincipios
¥ 135 normas constitucionales, al dmbita del derache, los desalios se multiplican. Se trata de
un ambite en el gue 1a tearia del derscha ¥ a tearia constitucional necesitan recurrit inexora-
blgmente a la filosofia maral para poder ofrecer un anglisis certerg del lipo de problema que
se-debe abordar i o ...

En aste ibro se analizan los conflicios moraies y se estudian los diversos esce nanos juridicos que
s abren a partir de su incorporacion al ambit del derecho constitucional. Para elio se parte de un
articdo de Lorenzo Zucta —autor que recientamente se ha ccupado del tema de una manera no-
vedasa y audaz— sobre los «dilemas constitucicnales . Dicho articulo as saguido de s comen-
tarios de ofros trés autoras —Silving Alvares, Guilerme Lariguet ¥ David Martinez Zorrilli— que
tambien han trabajade sobre los conflictos de derechos fundamentales y que realizan un analizis
minucioss y odginal de la obra de Zyucea,

Instiiucionss del derecho
Mei MacCormick

nstitiewanes del derecho contiene una prasentacién con pretensiones de exhaustividsd de una
tearia institucional del derecho. Pero. a diferencia da busena parte de la fiteratura contemporanes
sobre |z mataria, es un libro con el cual al lector puede tambidn aprendes de derecho. Aunque
comienza ofraciends una definicidn de derecho como un orden normativa institucional, lusga
Muesira cémo desde esa perspectiva es posibie arojar Uz sobre cussfiones fundamentales
Gl derecho publico v del deracho privade. En esto &l bro o un libro de «institlucioress en un



sentide que i vingula a una forma fradicsonal de Meratura juridica. de la cual las Instifuciones de
Derecho de Escocia (1881) de Lard Stair son un ejemplo paradigmatice:

Este @s un libro @serito por un autar gue cree qua la labor de 1a teariz del derecho no 5@ reduce 5
aclarar las confusiones gue afectan al lenguaje de los juristas; gue, al contrario. cree IMponante
hacer un examen aienlo y scfisticado de las practicas juridicas gue existen realments, porque 2
fravés de su reconstruccidn racional podemos entender la farma en que un orden normativa se
franstorma, por asi decirlo, en inslituciones. instituciones del derecho B8 Un intento de reconsing
de este modo &l derecho contempordnen.

Constitucionafismeo popuwlar ¥ control de constifucionalidad
Larry O Kramer

La obra de Larry Kramer propone una revisicn de |a histona social del contral de constiny-
cignalidad de las leyes que recupera el papel del pueblo como piedra angular del programa
conslitucional estadounidense. Su revision muestra loz limites de las reéconstruccionas con-
vencignales que han asignado al poder judicial, y en @l a la Corte Suprema, &l rol de imérprete
ditimo de ka Constitucidn. Mas bien, en la meticulosa labor historiografica realizada por Kramer,
&l modele de supremacia judicial que hoy conocemas aparece como 50l0 uno enire los me-
canismas disponibles para la resoiucion de los conflictos interpretatvos de los departamanios
del gobiemo. Segun nos muestra Kramer en 2sta interasante obea, la historda constitucional
estadounidense es la historia del constitucionalismo popular. Ahora bian, una vez aceptada ia
invitacion 4 repasar dos siglos de constitucionalismo desde el prisma de fa soberania popular,
queda la refiexicn scbre fas invocaciones del aulor a repasicionar al pueblo, fa democracia y
el aulogobierna an el centro del proyecte constilucional comemporaneo. | Serd ello posible?
;55 elio daseable®

Compendlo de una teorfa analfifca def derecho

Alchourrdn y Bulygin an sus fextos
Daniel Mendonca {ad.}

Este lbrg intenta reunir fragmentas de distintos textos de Alchoursdn y Bulygin, ordenados fe-
maticamenta, a fin de dar una idea abarcadora pero resumida del sistema de pensamianto que
allos alaborarcn. En esog fragmentos, los dos autores hablan directamente a la mente del lector,
en tanto su recapilacidn sirve de altavez simplificador. 5i 1a sintesis lega donde amtes no habia
llegado, si sirve para rectificar preconcepios, aclarar dudas y remover objeciones, 13 intengin
habrd sido satisfecha. 5, ademas, tiene por viried generar ideas, conceptos ¥ argumenios diver-
gentes, que pusdan piantearsa y debatirse con el mismo rigor de los que agqui se prasantan, |a
comunidad de fos leciores habra cocperado con los avtores en la mas impartante tarea comun;
hacer avanzar fa reflexion iusfilosdéfica en diraccitn al perfeccionamienta de la hoy vetusta pric-

fica del dereche.

La tecria de la democracia en af mundo real
fan Shapiro

izaiah Berlin gustaba de clasificar en dos grandss grupos a los pensadores. Por un lado los zo-
rros, para os que la realidad es complaja, inasimilable, diversa; por ofro los erizos, para los gue
ha de existir un principic organizador qus posibilite una explicacion cohersnte defa pluralidad,
un ardan. lan Shapiro se defing a i mismo como «aspirante a arizo-, y este libro 85 uno de los
capiulos de su viaje intelectual an ese sentido,

Taly como & tituko nos adelanta, en & encontramoes fedria v praciica: ¥, tanto an i3 una como en
la ofrz, la piuma de Shapiro va mas alla de los discursos habiuales v abliga al lector a revisar
presupuestos v a adoptar una perspectva distinta a la establecida.

Locke 32 presenta aqui como detensor da la legitmidac democratica, y no (o Nno 500y como
fiberal. Madison aparece como defensor de una teoria pluralista de la democracie que Shapin
defiends como el mejer recurso a nuestro alcance contra la dominacion. Pero esas y ofras singu-
laridades teodcas no 52 presentan aistadas, redactadas en exciusiva para la forre de marfil. Muy
2l contrario, g2 entremezclan v e tragn a colacion al alimon con'la realidad de nuestro mendo.

¥, asi, la leoria de la demecracia se esgrime para lidiar con &l aborto y el paped de la revision
judicial, o con los procesos de paz y las ransiciones a la demceracia, o con el cosmopolitisrmo ¥

&l derecho a Iz injerencia, o con 1a eliminacisn del im i

; i puesto de parimenic v s wurbics rroced.
migntos previos tendenies a encauzar |a agmidn publica mediznte la preparacion de EW:MMMW
sesgadas. _mm"m_._eom ante un tedrics, y uno de primera linea. Pere un tedrico que, & diferencia de
otros, desciende al munde real y se las ve con él. : .

Teciiicas de lnleipretacion fuildica

Brewvigrio para juristas

PFiarluigi Chiassoni

La interpratacion es un dificl bancg de pruebas para el jurista; este lbro

aguien aborde & mmE&o del derecho o a quien en ncm_____.:mﬁ CAS0 estd _.:uwwmm.mnaua_vahzm%hmﬂmm“

una mayor consciencia metodoldgiea, un breviaric de las nociones fundamentales de técnicas

de la interpretacion jurfdica, acompanado de las oportunas coordinadas tedricas. Para ial fin

58 ._:m_m_q_ dlgunos fipos de silogismos judiciales Gtiles para e andlisis da la jurisprudencia,

los passjes claves de la interpretacién de los textos normativos (desde la idertificacion de

las n_muam_ﬂa:ww a sy traduccion en narmas juridicas), los instrumenios de la argumantacion

_iﬂn«mﬁ,em“ kos resuftados de la interpretacicn, el protlema de la fidelidad del intgrprets al

Mﬂﬂw%nﬁm_wuﬂmmu_im u_nm_.zﬁ_.m de la interpretacién de |2 tey, algunas concepciones de 13 inter-
¥ itucional, las lagun i i ifi

it i mr&m:..iu_.__.n a5 ¥ 105 conflictos nermativos, con sus modos de identifica-

m__ legado de M. L. A. Mart
Filosofla juridica, politica ymoral
M. H. Kramer, C. Grant, B, Colburm ¥ A Hatzistavrou

En julic de 2007 sa calsbrd un simposio de |a Academia Britanica en homenaie a los cien af
nacimients de H. LA, Hart, el insigne junsta inglés cuyas contribuciones al mzm._.w_ﬁ de _mzamaam” H_1
derecno, la filosoffa politica y ia flesoiia moral se cusntan enire las mas imporantes del sigls
En este ,._E.c:..m: 58 compilan diecisiets trabajos cuyas versiones prefiminares fusron presentacas
como penencias en dicho simposio, La riqueza y amplited de |3 obra de Hart se ve reflejada en los
diferentes capitules en los que se ha dividido 13 obra: tesra general del deracho y positivisme w.z_..
dico. respansabilidad penal, causalidad en el derecho, justica, derachas, tolerancia y libertad, Por
ofra parte. la decisva y perdurable nfiuencia del pensamiento de Hart en el estade de dsousicn
actual de ©502 [8Mas e pone de manifiesto en la jerarquia de los autores que han aponado sus
Eﬁcuqmua:wm“ R. A, Duff, Cécile Fabre, John Finnis. Jehn Gardner, Leslie Graen. Brad Hooker
David Lyons, Susan Mendus, Philip Peitir, Gerald J. Postemma, Alan Ayan. Hillel Stainer. Judif Jar
vis Thomsan, Jaremy Waldran, W, J. Walachow, Leit Wenar v Bichard W, Wright.

Positivismo juridico y sistemas const fonals
Ciaudina Orunesy g ‘s 3

En los ditimos afos se ha popularizads |a tesis de que el positivisme juridica n nstiuye
teoria adecuada para dar cuenta de las sistemas juridicos _.M__u COMmo 5& nﬁ._mmw_.._ﬁanmm W_!M nz.__ENH
cias actuales. Esle fibro-aspit a mostrar que al Fositivismo ridice 5! estd a7a akurg del desatic
Con asa cometidg son analizades alguncs de los temas mas relevanies —y complejos— que ofra
ce el disafio institucional de las democracias constitucicnales itivas de derechos basicos. Ellos
pusden sinfetizarse en cualit grandes mterogantes: ; comeo establecer el contanida o significado
de los textos na:m_zrn_n:mﬁmﬁ LL0mo opera ef procase lendente a garantizar la aplicacion ce
las normas constitucionales 7, jests justificada la imposicion de limées a la legislacicn ordnaria a
traves _u,m una E:wzq.ﬁa: ¥. 5l 8% asi. quign esta legitmado para parantizar su supremacia?; jes
NECBsAna un acercamienty tedrico diferente del positivisme juridicn para dar cusnta del funcicna-
mignte de los sisternas juridicos v, 2n aspecial, def control de constitucionalidag?

Compendic de flosofla def derecho
Halasl Herndndez Marin

Esta obra es esencialmente una exposicidn, abreviada en muchos casce

; & " ,de los diverscs te-
mas en que se divide, en apinion del autor, la teoria general del derecho. Aungue resulta mas
detallada en algunos de los temas mas importantes para la practica del darecho, como sar la
interpretacion del detecho y 2 aplicacion del derecho, dos tamas gue ra suslsn ser debidamants
distinguidos. pero que en esta abra son diferenciados con toda nitidaz.



Los intersticios del derecho

Indeferminacion, validez y positivisme juridico

Angeles Rédenas

La expresion instersticios del derecho, empleada en & titulo de este libro, hace referencia ala
Zona, de limites bomasos, situada entre aquellas pautas que son inequivocaments reconocidas
como dereche y aquellas ofras que claramente no lo son, La indagacion sobre esia drea de pe-
numbra s la constants que vertebra los tres nicleos tematicas del libro: |a indeterminacon del
derecho, I3 validez juridica y la crisis actual del positivisma juridice. €| conjunto de los tres ensa-
yos permite cortemplar, bajo una luz nueva, esta drea imersticial o panumbrosa del derscho.

Azcién, dofo eveniual y doble efecto

Un anglisis flosdfico sobre Ia atribucidn de consecuancias probabies

haria Laura Manrigue Péraz

En el derecho penal contemporanss, debide 2 ls creciente importancia de 1a doctrina del dola
eventual, la distincidn entre resullades intentadas y consecusncias previstas no es tomada come
narmativamente reélevants. De acuerdo a esta doctring, ambos efectos de nuestras accionas son
equivalentes en al memanie de atribuir responsabiidad penal. Per gl contrario, an filoscfia meral
s& utiliza esta distincidn por medio de la doctrina del doble electo, que antiends que nuestra
responssbilidad es mayer cuando provecamos un dana de manera direcia que cuando &l daflo
as producto de nuestra intencicn oblicua.

MNuevas aproximacionss a la dockina del doble efecto conectan esta asirategia con al iberalisme
moral y politico. 31 el derecho penal necesita estar justificads por principios liberales —come lag
constitucionas y los cidigos penales parecen exigir—, la doctrina del doble etecto genera un
importante desaflo & nuestras concepciones de responsabifidad penal. Mas especificameanta,
este trabajo sostiene que la dociring del doble electn provee ds yna mejor solucion al problems
de la distincién entre resultados intentados v consecuencias previstas que la doctrina del dolo
avenitual,

Fartieularismo y derecho
Un abordgje pospositvista en el émbito prictico
Harnan . Bowvier

Las afirmaciones del lipo «matar estd male o «Pedro debe responder por el mal causados
suelen ser sometidas a escrutinio exigiendo su justificacion Segln una concepcibn amakgada
en el terenc praclics y que se denomina =univerzalismo- iog juicios o acciones priciicas estan
justificadas s6lo si canstituyen el seguimients o aplicacion de un parametro, regla o principio de
cierto tipa. El universalismo es objetado de dos maneras. Por un lada par el escepticismo, para
ai cusl nunea tiene sentide habiar de afirmaciones & acciones justificadas. For el oiro per al
particularismo, para el que puede hablarse de acciones o afirmaciones justificadas aungue no
impliquen la aplicacion de un principio o regla. Segin ef parficularista mnguna regla o princigio

pueden ser lo suficientemente atentos o receptivos a la com plejidad de los casos sobre los que

habra que decidir. La discusian entre universalismo, escepticismo ¥ particularismo se proyvecia
directamente en el plano del derecho. En el terrena del derscho e puede sostener o Dien gua
la decigién de un juez estd justificada sdlo si se basa en una regia o principio general, o bien
que nunca esta justificada, o bien que puede existir una justificacion juridica a pesar de gque la
declsidn na se base en una ragia o principio. Este librg analiza la discusicn entre universalismao,
escepticisma y parficularisme y sU proyeccién en la tecria del derecha. Se pratende defender
urta variante del parlicularismo abordando en tono eritico los postulados de ia filesofia analilica
clasica. 5i se concede que nuestro conccimients &3 necesariamente parcial y algunas veces
verdadero, y se 2centa la exislencia de libertad, enfonces puede haber buenas razones para
ser particularistas 0. mas bien, para otorgar pricridad a la axperiencia frente a la rmera forma
¥ la técnica.

Maturaliame y teoria dal darecho
Brian Laiter

En el ambitc de la tacrla del dereche contempordnea, en particular de (a anglosajona, &l
realizmo juridica g2 a menudeo considerads un movimiento que resulta atractive sélo a juris-

tas filosdticamente superficiales ¥ aue me ha brindade ninguna contribucion sustancizl & ia
reflexion lzcrica zcerca del derecho En contra de tal opinicn, este libro alrece Una rainter-
pretacidn ariginal y novedosa de ios realistas juridicos norteamericanos comg precursares
del =gira naturalista- an filosofia, a i ver que refuerza su concepcién con una serie de argu-
mentos finaments elaborados para rebatir [as ariticas que l# han side dirgidas por diferantes
maovimientos tedrico-juridicas, coma, par gj@mplo, el positivisme hartiano 2 los Critical Legal
Studies. £l volumen, ademds. reaviva al pregrama de investigacian iusrealista, vinculandeolo
al debale metedolégice contemporaneo y utilizindols, en el ambito de dicho debate, a favor
oe la defensa de una teoria del dereche de corte genuinamente descriptive, corcebida, de a
manera naturaiista, come la rama absiracts de las ciencias juridicas prediclivas. El volumen
explora también las implicaciones da una concepcidn de la flosolia de esiricia observancia
naturalista acerca de las cusstiones de la objetividad dal derecho v de la moral- en aste mar-
<0, asume una particular relevancia iusfiloséiica ol analisia demoledeor que Leiler resamva a la
concepcion de Ronald Dwarkin,

La idea do los derschos Aumanos
Chares A. Beitz

Desde su creacion tras la Segunda Guerra Mundial, la suerte que han corrido los derechas hu-
manas ha sido paraddjica. Por un lade, 8 han transformado en el lenguaje en o guz se axpresa
la pelitica global. Formular reclamos fundadas sn los derechos Bumange s2 ha vuslio algo usual
a mivel internacional, v no exista nadie que considera que tales reclamas carecen deimportancia.
Per ciro lade, de modo crecienta se han welis abjeto de una creclente ola de escepticismo tean-
Co ¥ suspicacia politica. Tal circunstancia hace que la tarea de clarificar ef concepio de derechos
humanes, evaluar su contenido ¥ argumentar su justificacion, sea importante v necesaria, Esta
tarea as la que acometa Charles Beitz en la presante obra.

Con el fin de slucidar &l concepto de derechos humanas precente en la pracica internacicnal,
Beitz slabora un modelo segon el cual log responsables primarios de la safistaccian de los dere-
ches humanos son los Estados, v en el gue la comunidad internacienal aparece como garante,
Adicionalmente, presenta un esguema de cémo deberia justificarse 2l contenido szpacifico de
los derechos humanos y o aplica a alguros cases controvertidos come son fos derschos hurma-
nos g2 las mujeres, los derechos humaros en tontra de |3 pobreza o o derecho humane a la
demnacracia,

Acordes ¥ dasscusrdos
Cdme y por qué los juristas diserapan
Pau Lugue Sanchez v Gigvanni Sattista Ba jeds.)

El volumen recoge una seria de ensayos alredacior de la cuestion de los desacuerdos juridicos.
SU razon de ser responde sobre tode a dos tipos de inguistudes: por un lado, reunir an un Gnice
texto las aportaciones mas relevantes, cbra de los autores mas prestigiosos y consolidados
de |a teoria del derecho contampardnea, scerca de los desacuerdos juridicos; por otre lado,
mastrar algunes de los nuevos camings por los cuales esta cuestion podria transitar en un
future proximo. Los ensayos que componer: ed voluman han sido dividides en cince sacciones
tamaticas: «Para una primera panoramica de los desacuerdos |uridicos., «El argumento dal
desacuerdos, «Los desarrolios del debate alradedor dal arguments del desacuerdow, «Fault-
less Disagreements: y «Positiviema comvencionalista, realismo juridico y regla de reconoc-
TG s

Esta coleccidn esta pensada para un publico heterogéneo. Per un tadg, tiene com potencial
lector al docents o investigador de filosodia del derecho, asi como al jurista académico o de
profesion en general. Perg por otre lado, este fbro ha sido concebida comp un manual parg es-
tudiantes de un curse avanzade de filoscfla del derecho. pues al debate sobre loz desacuerdos
juridices subyacen algunos de los problemas fundamentales de 1a teorla del derecho, coma
par ejemplo la conexitn entre derecho ¥ moral, la tesis de las fuenies sociales, &l ml de la in-
terpretacion en la practica juridica o el estatuts lagica de fas reglas (itimas def sistema juridice.
Este abanico de cuestionas ss presentads de una manera analitica, ordenadzs y tacondmica,
de forma que inclusc agualios que no estén famifarizados con las cuesiionas espacificas que
agui 2e discuten puedan acceder can cierta celeridad al inlrincade mundo tedrco de las dis.
crepancias pridicas.



Meutralidad y teoria del derecho
J. Farrar Baltrdn, J.J. Morage y D. M, Papayannis (eds.)

Este libro reung a algunos de los fildsofos del darecho mas importanies en las tradicionas
anglosajona y continental. Sa rata de la compilacién de los articulos gue estos autores pra-
sentaron en el Congrese sMNeuiralidad y tecria del derecho., que luve lugar en fa Univarsidag
de Girana en mayo de 2010. Aunque al libre aborda muchos de los debates iusfilosdficas
actuales, fa pregunta principal en torno a la cual se articula es sila teoria del derechio puede
ser neutral. Esla obra ofrece un andlisis general de la conexion entre el derecho v la meral
¥ la posibilidad de ceterminar el cortenido del derecho sin apelar 2 argumentos normativas:
en &l aspecto metodeldgice, ‘examina &l tipo de proyecto que actualmerte desarrallan los fils.
sofos del derecho; estudia los diferentes enfoques para teorizar acerca de la naturalera o o
cancepto de derecho, el rol de andlisis conceptusl y las oropiedades asenciales del derecho.
Asimigrne, aroja luz sobre lo que puede aprenderse del estudic de las propiedades no esen.
ciales del derecha. Finalmente, analiza la naturaleza de los enunciacos juridicos v sus valores
de verdad. Sin duda, este libro permitira al lector avanzar significativamente en la compransisn
de la practica juridica,

El gobiernc de las normas
Giovanni Battista Ratti

Este libro recoge una sere de estudios que, desde una perspectiva realista, afrontan algunos de
los problemas mas discutides en of debate iustedrico confernporaneo. En varios de los escritos
€l autor prasanta nuevas ssirategias de andlisis de fales cuestiones. E! volumen estd compuesto
por cuatro partas. En la primera se examing la dependencia del cardeter sistematico, atribuids
al derecho, de las operaciones de los jurisias sobrs los materiales normaltives, vinculdndaolo at
anglisiz de las concepciones del derecho que pretenden explicar el fandmeno de la sstematici-
dad del derecho. La segunda parte se inlerroga acerca de fas posibles relaciones antre derecho
¥ ldgic; retaciones ‘que han sido reconstruldas, alternativamente, come & ~gobierma- del dera-
cha sobre |2 lagics, o de la l6gica sobre @l derecho. Analizands la segunda cpcion, se termina
demostrande la primeras, arguyendo gue, en 8l dmbita juridica, la =carreccicn= de las inferencias
con normas, realizadas por los juristas, no depende de la preservacion e algin valor semantico,
sino de fas «practicas interpratativas g inferenciales« difusas enire loe operadores del derecho.
La tercera pane trata el groblema e |a derrotabiidad de las normas coma medio de axplicacion
de distinios fencmencs juridicos: ol diverse fratamiento iSgico al que se somaten las normas, Iz
separacion entre &l derecho que es v el derecho que debe ser, la identificacion v la solucién de
las antinomuas, los desacuerdos antre juristas, enfre otras. Al mismo tiempe, esta parte analiza
las cuestiones gue surgen de entender las fuentes juridicas come totaimente moldeables (v, por
ande, las normas coma generalmente dermotables) a la luz de su (presunta) cormeccion o incormec-
cién moral, y del quersr formalizar dicha propiedad mediante sistemas logicas divergentes de los
sistemas de l6gica cldsica, La cuarta parte, finalments, concierne al =universs de lo narmativos,
Una tarea fundamenital para los tedricos del derecho, sobre todo de la era modema, ha consistice
en hailar un meétodo para distinguir, en ef séno de dicho universa, o juridico de lo no juridico: Esta
parte del libro concantra la atencidn an los problames concaptualas vinculados a dichog' intentos
de demarcacion del Ambite de lo juridica.

Las paradojas de Ia accicn
Ling introgsccion & la teoria de fa accidn humana desde ef purtio de visfa del derecho ¥ de la

filpsofia

Daniel Gonzalez Lagier

& 0ué es unaaccion? A Y una omisidn? ; Poderncs hacer varias acclones con un dnico movimien-
1o corporal? | Se pueden contar |as accones? ¢ Como podemos averlguar las intencicnes de fos
demas? | Cudndo se nos pusde impular una accidn no intencicnal? Este libro pretende sugerir
respuestas a preguntas como &stas (o, al menes, proporcionar herramientas concepiualas para
ancontrarias) y esta dingdo a quienas —desde el campo de la ética, el derecho o la filosofia—
estén interasados en las principales concepciones (filosdficas v juridicas) de la accion y en &l
analisis de su esiructura.

Pensar come un abogadeo
Una nueva introdiecién al razonamisnio Juridico
Frederick Schauer

Este libre Irata sobre pensar y razonar. Mas especiticams

razenar y los metodos argumentativos de los abogados ¥ _Hrwmﬂm »
rentes de las maneras de pensar ¥ razonar y de los métodos mﬂe. Gue Pueden pne sar dite-
comunes. El que los abogados piensan. razenan y argurmentan q_.m__a:wﬂﬂ dlivog e jas personas
pregunta, na un axioma. No abstante, ciertas téenicas de razonamigntg -, 98N comin 85 una
ticas de la loma de dacisiones en & derecha. 8 COnzideran paracteris:

En la facuitad de derecho tipica, en especial en los Estados
Ensefian pensamiento y razonamiento juridicos por 4smosis, ogj.m docentas creen que
Instruir sobre materias sustantivas como derecho de danas, contratog am_n&. 15! pracesn on
reales, procedimienta civil y deracha constitucional. Pero en realidag n Wﬂ,ﬁ penal, derechos
sobre al pensamiento y el razonamients juridicos de 1o que los n&aweﬁ_._wmw_m Mucho menas
con 81 se ensanara en alguna medida, podria ser necesano hacer de mane. " EMe Creen. Y
ﬁﬂ wc%om mﬂnm_mn! @n_ﬁm %nmmﬁm%m y, & misme liempo, ofrecer a g uuwww%oﬂ__mm&ﬁmﬂm
Erec o en ha cu — ¥ PMRon-
et vmaw. pensar—y estar o.no de acUMHo— ton ralacen 5 '8 mayeria de

25 Maneras de pensar v

Esténdaras u._n.u__.:mun ¥ prueba clantifica
m;ﬂ%cm de epistemologia juridica
Maria del Carmen Vazquez Rojas

Este libro es fnito de un taller, con al misma titulo, organizado gor el ;

_E.mu_..mu dal _um:wuzn ce la Universitat de Girena. En %.__ =@ acz_wwazmmm,nﬂmﬂm_ﬁwm ,_mmﬁn: o
pecialistas internacionales para analizar, desde Ia perspectiva de Ia denominada wege s o8-
hcan_.ﬂ"ms . los problemas probatorios que giran en tormo a los estandares de uEm%H mwm.._..c_u...a.n_m&_mm
nn:n_m._.na:,:_nm.. Ahera se recogen agul ensayos fundamentales en ass dreg, n...iﬁnwo d
debates Bm:_m_.___n_..._m en el encuentre de Girona, Bl hile conducler de todos eflos as la prat g
de someter a eritericos raconales la practica ¥ la valoracion de fa prueba an al ns.qmm_..._ P
£3ué son los estdndares de prueta? Ademas de responder a esia impertania ncmmzuh.ﬁﬁ =
samante abordada en nuestra radicién ridica, se discuten mmbidn otrog temas a_ﬁaﬁ.mmwﬂ-
incluso dependientss del grado de prueba requerido en un proceso judicial: 18 valorcion a%_m s
alementos de prueba, I=s cargas de prueba v la presuncien de inccancia o la graduscicn de _mu
penas an materia penal. £ segundc gran tema gira &n tomo a ks problemas que atonia al ._.._.wm
gadoer de los hechos para wallorar una de las pruebas actuaimente an boga: la nm:nﬂ.nmamm_n
Contaxto en el que 25 referencia indispensable un casa hito en al tratamiento judicial de este ;_u.w






