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12 ‘ CARMEN VAZQUEZ

juridico y, ademds, permiten entender mejor la estructura de este libro: la con-
fluencia-de dos tradiciones (la del common law y la de derecho romano-ger-
méniceo) ¥ la aplicacion de desarrollos tedricos de un 4rea del conocimiento
no-juridica (la epistemologia) a problemas eminentemente juridicos, y quizé
como corolario de esto, la participacidn de expertos de esta drea.

" En cuanto a la confluencia de tradiciones, comtinmente se destacan las
diferencias generales entre sus modelos de proceso judicial. Asi, por gjemplo,
se suele decir que el common law tiene un proceso marcadamente adversarial
en el que las partes (0, quizd mejor dicho, los abogados de éstas) juegan el rol
primordial y, ademds, se caracterizaria por la potencial presencia como juzga-
dor de los hechos de un jurado lego que no tiene obligacién de motivar sus ve-
redictos. Mientras, el proceso de tradicién romano-germdnica se suele plantear
como un escenario donde el juez sigue teniendo en mayor o menor medida un
rol més activo entre los actores ¥, por otro lado, el juzgador de los hechos seria
en la gran mayoria de 1os cases un juez profesional con obligacidn constitucio-
nal de motivar sus sentencias. Con cierta independencia tanto de la correccién
de estas. amplisimas descripciones asi como de sus.matices v alcances, estas

. diferencias se acentiian en los temas concretos sobre los que tratan los trabajos
de este libre, es decir, en la necesidad de establecer y aplicar esténdares de
prueba y en el tratamiento de la ahora en boga prueba cientifica?.

As{ pues, cabe advertir al lector que cuando en los diversos textos se habla
de «sistema» o «prictica judicial», muchas veces se estd haciendo referencia
exclusivamente al contexto juridico de los autores, por lo que se debe ser pre-
venido y critico, no trasplantando de un sisterna a otro posibles problemas o lo
que se podrian calificar como soluciones viables sin el anédlisis oportuno. Hay
que considerar con especial cuidado que en el roundo anglosajon muchas de
las reglas probatorias y el andlisis te6rico respectivo versan sobre qué pruehas
serdn presentadas ante el jurado ¥, por ello, los controles de admisibilidad de
los elementos de juicio resultan comparativamnente mucho mds importantes en
su derecho probatorio que en los sistemas de tradicién romano-germénica *,

* Temas en los que la bibliografia y la jurispradencia anglosajonas son, desde hace muchos afios,
exiensas ¥ ricas. Parte de esta tradicién probatoria se ha reflejado en la elaboracién de regulaciones
. concretas al respecte; ejemple de ello son las Federal Rules of Evidence estadounidenses (FRE), de las
que $e encontraran varias referencias en el texto, y la aparicién de influyentes escuelas de pensamiento,
como la llamada Rarionalist Tradition of Evidence o la New Evidence Scholarship.
4 Una de las caracterfsticas del sistema anglosajén, predominantemente en el estadounidense, son
1as reglas que excluyen pruebas relevantes no sélo per cuestiones de licitud o de limitaciones tempora-
-~ les, sine para mantener cierto control sobre ¢l jurado y sobre los abogados. Muchas veces se enfatiza que
la exclusién de pruebas se hace con el objetivo de proteger al jurado (e indirectamente 2 las partes) de
los.efectos que puedan tener en su decisiGn cierto tipo de-pruebas; ¢on independencia de la correccicn
de este argumento (psicelogista), vale la pena tomar en cuenta que son pocos los procesos que realmente
liegan 2 fase de juicic oral-ante jurade, la mayor{a termina en fases anteriores, 1o que cuante menos resta
" importancia a esta situacidn, Por lo que toca a la exclusidn de pruebas como medio para controlar a las
partes ¥ a sus abogados, se¢ fundamenta por algunos autores estadounidenses come ur mecanismo para
obligar a las partes a presentar mejores pruebas, en una suerte de prevencién de errores.
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Ahora bien, a pesar de las posibles especificidades de cada préctica juridi-
co-procesal concreta, se ha de enfatizar que los trabajos compilados tienen una:
pretension tedrica mucho més amplia, dados los problemas que se abordan y la
forma en que se hace. Sin duda, como advierte el subtitulo de la obra, se trata -
de una compilacién de teorfa de la prueba juridica o, mejor atin, de epistemo-
logta juridica®. BEn este escenario, es sin duda un privilegio contar con grandes
epistemélogos con intereses tedricos en el derecho, como HAACK y LAUDAN, y
con un reconocido filésofo de la ciencia, PAEZ, aportando una mirada refres-
cante a las muchas veces cerradas estructuras del pensamiento juridico.

Las concepciones sostenidas por los auntores son-desde luego diversas. Sin
embargo, podriamos decir que todos asumen, como comiin denominador, la
averiguacién de la verdad como objetivo fundamental del proceso. Por otro
lado, al centrar la atencién en las decisiones (y las reglas atinentes) que con
base en las pruebas, y no meramente como resultado de cierto estado men-
tal, toma el juez y/o el juzgador de los hechos S, consideran indispensable el
andlisis de cuestiones relacionadas con las creencias, la justificacién, el cono-
cimiento, la calidad de los elementos de juicio (evidence), los esténdares pro-
batorios, qué cuenta como determinacién de los hechos {progf), etc. Aunque
el libro se centra $6lo en ¢l tema de estdndares y cierto tipo de elementos de
juicio, estdn presupuestas discusiones mdés profundas sobre todas estas cues-
tiones epistemoldgicas.

2. ESTANDARES DE PRUEBA

E] anélisis, e incluso la conciencia de la necesidad, de los estdndares de
prueba, desafortunadamente, es muy poco comiin en los sistemas de tradicién
romano-germénica’. Pareciera que bajo el Uamado sistema de la libre valora-

3 «Epistemologfa jurfdicar ¢ «legal epistemology» han sido expresiones hasta ahera usadas ha-
bitualmente para referirse de forma exclusiva a un tipo de andlisis de los problemas (o de alguncs
problemas) de 1a prueba judicial, Sin embarge, el adjetivo «jurfdica», obviamente, va mucho més alld
del contexto prebatorio y/o procesal, por lo que podria alegarse que los problemas de la Hamada episte-
mologia jurfdica irfan més allé de este 4mbitc. A manera de ejemplo, podrfa aludirse a la pregunta: jes
posible conocer el derecho (entendido como proposiciones normativas) de forma neutral? Sin embargo,
reconociende e5to, en ¢l marco de €ste libro, por ¢pistemologfa juridica sélo se hace alusién al contexto
procesal probatorio.

¢ «Juez» y «juzrgador de los hechos» ro son sinénimos. Es importante, sobre todo para la com-
prensidn de muchos de los problemas que abordan los estudiosos de sistemas del common law, distin-
guir las actividades jurisdiccionales que en materia probatoria se efectian previamente a la etapa de
valoracién de elementos de juicio y toma de decisién, v gr. Ia admisién y exclusién de pruebas. Puede
darse el caso de que un mismo sujeto (el juez profesional) efectiie todas estas funciones, como suele ser
en los sisternas romano-germédnicos ¢ en los lamados bench trials estadounidenses. Ahora bien, en los
sisternas del common law esta distineién se refleja sobre tedo en la (debatida) separacidn entre «cuestio-
nes de derechow ¥ «cuestiones sobre los hechos»: las primeras recaen siempre sobre un juez profesional,
mientras las segundas pueden recaer sobre un juzgador de los hechos lego, & &, ¢l jurado lego.

7 Dirfa que, en castellano, FERRER BELTRAN es el primer estudioso del derecho en profandizar
sobre este problema, ofreciendo no sélo todo un andamiaje para ¢l anélisis de la institucién probateria
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16 CARMEN VAZQUEZ

pretenden desarrollar un proyecto nermativo del mismo; y concluye que sus
- ifsuficiencias sugieren que las herramientas analiticas empleadas mas que es-

clarecer el objeto de investigacion, lo conciben errdneamente, por lo que son

necesarias otras formas alternativas de an4lisis que intentard apuntar.

Susan HaACK, por otro lado, en «El probabilismo juridico: Una disensién
epistemoldgica», aborda la compleja cuestién sobre qué tipo de grados son

exactamente los grados de prueba, ofreciéndonos su teoria fundaherentista -

(una aproximacién tripartita de la prueba) como alternativa a las concepeiones
probabilisticas en este contexto. Mostrando, ademds, su aplicabilidad en dos
famosos casos estadounidenses que le sirven como un buen ejemplo préctico.

* Michael PARDO, en su trabajo «Estdndares de prueba y teoria de la prue-
ba», nos brinda un panorama general sobre los aspectos que toda propuesta
tedrica sobre el proceso probatoric deberfa tomar en cuenta; para ello, iden-
tifica un nivel macro, un mivel micro v la integracién entre éstos, planteando
problemas de distinta indole en cada uno. Después de analizar los distintos

problemas que las concepciones probabilisticas de a prueba tienen en dichos .

niveles, ofrece como alfernativa su concepcidn de la prueba juridica como
inferencia a la mejor explicaci6n; €sta, en su opini6n, resulta compatible con
la mejor descripcién empirica con que se cuenta hasta ahora en el 4mbito an-
glosajén (Story Model).

Y, Larry LAUDAN en «La elemental aritmética epistémica del derecho II»,
intenta demostrar la arbitrariedad de 1a idea de que una falsa condéna es mu-
cho peor que una falsa absclucién, subyacente en los estdndares de prueba en
materia penal. Para ello, nos ofrece una fuerte critica a los proyectos deonto-
logistas, dada su imposibilidad para graduar objetivamente los dafios morales
relevantes y poder especificar cudl es la pena merecida para cada delito. Segtin
el autor, deberfamos saber cudn lesivo es un dafio para determinar cuén exi-
gente deberia ser el estdndar probatorio.

3. LA PRUEBA PERICIAL-CIENTIFICA

Por otro lado, en los dltimos afios, debido en parte a la especializacitn (y
a veces hiperespecializacién) de nuestras sociedades y/o el significativo y cre-
ciente impacto que la ciencia y la tecnologia tienen en nuestra vida cotidiana,
la prueba pericial, en concreto la lamada prueba cientifica, ha cobrado suma
- importancia en la préictica jurisdiccional, siendo también cada vez mds los
estudios al respecto en el dmbito tedrico-dogmatico. En este sentido, resulta
muy conveniente preguntarse no sélo cdme han afrontado este panorama los
. - sistemas juridicos sino precisamente cud! es el reto (o los retos) que se afron-
tan con respecto al conocimiento experto relevante para la toma de decisiones

" judiciales. . .
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3i pretendemos responder al cémo, deberfamos decir que los sistemas de
derecho romano-germdnico han contado tradicionalmente con los llamados
peritos oficiales y/o se ha considerado que todo perito tiene una obligacién
primordial con el tribunal y/o la imparticién de justicia (estableciendo inclu-
so diversos tipos de sanciones en casos de incumplimiento). FPor ello, uno
de los criterios fundamentales (si no el criterio o metacriterio fundamental)
para valorar la prueba pericial ha sido la imparcialidad del perito, entendida
bésicamente como ansencia de relacién con las partes. Sin embargo, aun cuan-
do la imparcialidad del perito es importante, podria no determinar la calidad
del peritaje: un perito imparcial puede corneter errores, tener creencias falsas,
usar técnicas con grados de fiabilidad cuestionables, ser incorpetente, ete.
Entonces, considerar 1inica y exclusivamente este criterio oscurece otro tipo
de parcialidades, digamos, mds cognoscitivas que personales, reduciendo en
un sentido importante 1o sustantivo a la forma.

Por 1o que toca a los sisternas del common law, por otra parte, la prueba
pericial tradicionalmente se ha vehiculado a través de un «experr witness»
(testigo experto), implicando que el perito es considerado un restigo de parte
y, por definicién, parcial. As{ pues, sabiendo de esta parcialidad pericial de
origen, se han preocupado fundamentalmente en ofrecer criterios que permi-
tan al juez directamente valorar la informacion ofrecida por el perito. Situdn-
donos en los Estados Unidos, por ejemplo, desde 1923 con la resclucidn del
caso Frye v. United States, ha estado sobre la mesa de discusion el criterio de
la «aceptacién general de la comunidad cientifica relevante»; o, a partir de
1993, con la resolucidn del caso hito en el tratamiento judicial de la experr evi-
dence, Daubert v. Merrell Dow., Inc., la lamada «fiabilidad probatorias y sus
muy diversos indicios sugeridos tanto por los tribunales como por la doctrina
en los tltimos afios, centrando el debate bésicamente en esa cuestion M.

En este amplisimo panorama, se inserta el trabajo de Paul ROBERTS, ;Fue
¢l bebé sacudido?», analizando la resclucién en apelacién de un trio de casos
penales donde se discutian hechos concernientes a la muerte y/o las lesiones
de bebes o infantes en los que, dadas las circunstancias, la prueba fundamental
fue de carécter pericial. Se explicitan entonces los probleras enfrentados en

It En los dltimos afos el impacto del case Daubert ha side muy significativo en diversos paises,
no sélo del common law sino también de nuestra tadicién; aunque, desafortunadamente, pocas veces
mediz un andlisis profunde sobre la viabilidad del trasplante. As{, por ¢jemplo, en mi opinidn, deben
distinguirse al menes tres cuestiones implicitas en Dauberr cuyas problemdticas son diversas: el rol del.
juez como garekeeper o vigilante, el meta-criterio de fiabilidad y los criterios que servirfan de indicios
de 1a fiabilidad. Respecto al primero, los controles de admisibilidad en Estados Unides supenen la pre-
sencia de un juez de la causa (precisamente, que hace las veces de vigilante de la entrada) diferente al
Jjuzgador de los hechos (jurado}, al sugerir la adepei6n de Dauber? en este sentido, ;se estd sugiriendo
también que nuesiros sistemas prevean un juez de admisién diverso al juzgador que valora las pruebas?
O, de lo contrario, jesa «prevaloracién» de la calidad de las prucbas no se convierte més bien en vaa
doble valoracién innecesaria? Porlo que toca a Ia fiabilidad y sus posibles indicios. ;qué exigencias
tiene este eriteric?, ;los indicios de fiabilidad propuestos son aplicables a foda prueba pericial y acce-
sibles para los juzgadores?, etcétera. '
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20 CARMEN VAZQUEZ

patibilidad pragmética, buscar criterios impersonales o interpersonales para la
valoracién de los diversos elementos y luego terminar asumiendo estdndares
de prueba eminentemente subjetivos; una sitnacion particularmente recurren-
te en el andlisis de la prueba cientifica donde, por muy diversos motivos, se
plantean fuertes exigencias de valoracién para luego ceder ante esténdares
subjetivos. )

Hasta aqui parece que no es osado concluir también que el andlisis de las
diversas cuestiones probatorias debe verse como un todo o, si se quiere, como
una especie de redes temdticas gue interactian constantemente. Asf pues, los
cambios que se sugieran para alguno de los aspectos probatorios tendrdn, sin
duda, influencia en otras cuestiones de la actividad probatoria en su conjunto;
¥, a su vez, las explicaciones o descripciones de esta actividad se entenderdn
mejor o serdn mds exitosas en la medida en que se considere ese todo. Ambos
tipos de proyectos (normativos y descriptivos) sobre la prueba judicial, en mi
opinidn, deberian ir acompafados de criterios epistémicos que consideren la
disminucién del error global en las decisiones judiciales, sin olvidarse, en todo
caso, de cuestiones como las especificidades relevantes de pricticas juridico-
procesales concretas, el andlisis adecuado de ciertas decisiones politico-ins-
titucionales y, por supuesto, la necesidad de tener més informacidn empirica
sobre cémo estan funcionando nuestros actuales sisternas de justicia.

Pues bien, epn términos sumamente generales, es este contexto donde tie-
nen Ingar una serie de fructiferas discusiones teéricas sobre dos temas tras-
cendentales en el dmbito probatorio: los estindares de prueba y la prucba
cientifica. Las implicaciones que ambos tienen en la préctica jurisdiccional
aconsejan su andlisis cuidadoso, un andlisis comprometido con el objetivo de
la bisqueda de la verdad en el proceso judicial ¥, con ello, con la proteccién
de’los derechos de los ciudadanos. Este volumen tiene la pretensién no sélo de
presentar posturas y argumentos sobre esos temas, sino de invitar al debate de
los mismos.

Girona, diciembre de 2012

I

LA PRUEBA ES LIBERTAD, PERO NO TANTO:
UNA TEORIA DE LA PRUEBA
CUASIBENTHAMIANA *

Jordi FERRER BELTRAN
Universitat de Girona

1. INTRODUCCION

En el 4mbito de estudio de la prueba, Jeremy BENTHAM es considerado
uno de los principales precursores de la denominada tradicidn racionalista
(especialmente en el mundo anglosajén, claro). Es més, se ha considerado,
con razén, que la teoria benthamiana «constituye la m4s ambiciosa y completa
teoria de Ja prueba en la historia del pensamiento juridico» (TwmNNG, 1994:
39). Por ello, resulta de gran importancia hacer las cuentas con el pensamiento
de BENTHAM sl se quiere abordar el estudio de los problemas probatorios en
el derecho.

No es mi intencidn, sin embargo, entrar en disquisiciones acerca de la me- .
jor reconstruccién que pueda darse de ésta o aquella tesis del autor; tampoco
iniciar un debate con intérpretes mds autorizados que yo de su pensamien:o.
La modesta pretensién de este trabajo es reevaluar un aspecto muy especifico
de la teorfa de la prueba propia de la tradici6n racionalista para el que BEN-
THAM puede ser llamado en causa como precursor: la idea de que la proeba

* Agradezco los muy ttiles comentarios de Susan Haack, Larry LatpaN, Giovanni B. RarTl y
Carmen VAZQUEZ.
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24 . _ _ : JORDI FERRER EELTRAN

-cuanto al andlisis, que no en cuanto a la propuesta abolicionista, puede enten-
derse el muy conocide pasaje de CARNELUTTI (1947: 33-34): «Basta un Hmite
minimo a la libertad de bisqueda del juez para que el proceso de bisqueda
de la verdad degenere en un proceso formal de fijacion; en otros tSrminos,
la medida del 1imite es indiferente para la naturaleza del procesos. A SENTIS
MELENDO. ¥ CARNELUTTI les separa muy claramente la apuesta posterior al
an4lisis: el primero propugna la abolicién del derecho probatorio v 1a vigencia
de las reglas generales de la epistemologia, mientras que el segundo propo-
ne abandonar los esquemas episternolégicos para estudiar la prueba juridica;
pero ambos comparten un claro punto de @mﬁam . e., el derecho no debe
regular la prueba ni las decisiones sobre ésta si no se quiere deslindar com-
pletamente la prueba juridica de la _u:m@ﬁmqb de la verdad y de sus patrones
epistemolbgicos.

Pues bien, en lo que sigue pretendo precisamente discutir este preciso
punto de encuentro. Sostendré: i) que el derecho necesariamente debe regular
(algunos aspectos de) la prueba judicial, atin asumiendo Ios postulados bésicos
de la tradicién racionalista, y i) que la influencia de BENTHAM ¥ la tradicién
racionalista en el derecho probatorio (especialmente angloamericano) ha teni-
do éxito especialmente en aquellos puntos més débiles de su pensamiento.

2. H.LOm MOMENTOS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA
EN EL PROCESC JUDICIAL

A los efectos de aportar nueva luz sobre las exigencias epistemnolégicas
que pueden hacer compatible el derecho probatorio con ¢l objetivo de la biis-
queda de la verdad, conviene distinguir claramente tres momentos fundamen-
tales en ese proceso de toma de decisiones sobre los hechos en el proceso
judicial. Antes de identificarlos, no obstante, debo advertir que se trata de
tres momentos 16gicamente distintos y sucesivos, aunque en los procesos de
toma de decisiones reales pueden presentarse entrelazados. Se trata de: a) la
conformacién del conjunto de elementos de juicio sobre cuya base se adoptara
la decisién; b) la valoracir de esos elementos, y ¢) propiamente, la adopcidn
de la decisién.

2.1. La conformacién del noEE:o de elementos de juicio o pruebas

En primer Eqm_.. & nammﬁ.oﬁo a& proceso judicial a través de la proposi-
cién y w&oﬁom aa las pruebas debe permitir conformar un conjunto de ele-
mentos de j .EHSo que apoyen o refuten las distintas hipétesis sobre los hechos
del caso. Y aqui se da ya una de las especificidades juridicas de mayor calado,
que puede resumirse en la méxima quid non est in actis non est in mundo. Es

i
i
&
@
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decir, a los efectos de la decisién juridica el conjunto de elementos de juicio
que podrd y deberd ser tomado en ooamamamoaa esti formado inicamente
por las pruebas aportadas y aditidas al proceso ’, no pudiéndose tomar en
cuenta, por parte del érgano decisor, aquellas informaciones o elementos de
juicio de los que disponga «privadamente» (STEN, F., 1893: 71 y ss.; 150 y
ss.; DamMaska, 1986: 30, 138, 170-171) o aguellos que, habiéndose aportado
al proceso han sido excluidos, por ejemplo, por su cardcter ilicito. Creo que
puede decirse sin excesivo riesgo de error que en todos los demds dmbitos del
conocimiento, el conjunto de elementos de juicio que puede y debe ser anali-
zado para adoptar una decisién racional es igual al total de las informaciones
disponibles y relevantes para el caso . En la prueba juridica, en cambio, el
copjuntc de elementos a valorar es un subconjunto del conjunto formado por
la totalidad de los elementos disponibles: aquéllos de ellos que han sido incor-
porados al expediente judicial.

De este modo, adquiere una ﬂmymﬁbﬂm destacada el estudio de los filtros
para la admisién de pruebas en el procese. Un primer filtro, de orden episte-
molégico, prescribe la admisidn de toda prueba que aperte informacién rele-
vante sobre los hechos que se juzgan (BENTHAM, 1823: 351; TARUFFO, 1992:
337 y ss.; GaAsSCON, 1999: 115). Una prueba es relevante si aporta apoyo o
refutacién de alguna de las hip&tesis facticas del caso a la luz de los principios
generales de la 16gica y de la ciencia (TWINING, 1994: 179). Puede considerar-
se este filtro, en realidad, como un principio general de inclusién. Funcionaria,
asf, prescribiendo la admisién de toda prueba relevante que no deba excluirse
por aplicacién de alguno de los filtros adicionales impuestos por las reglas ju-
ridicas’. La diferencia con otros 4mbitos de la experiencia es que en es0s otros
dmbitos es comiin que €se sea el inico filtro. La particularidad juridica es que
se afladen un buen nimero de reglas juridicas de exclusién: no se admiten las
pruebas obtenidas en viclacién de derechos fundamentales, no se admiten los
testigos de referencia, no se admiten, con salvedades, las pruebas que no pue-
dan practicarse en el curso del proceso con la debida aplicacién del principio
de contradiceidn, etc. Ademds, algunos sujetos cuentan con lo que la doctrina
anglosajona denomina «privileges»: esto es, se les exime de aportar informa-
cién relevante para el caso (abogados —respecto de la informacion obtenida

5 Alas que habrd que afiadir, en su caso, los hechos admitidos por todas las partes y los denomi-
nados «hechos notorios», de los que suele decirse que ne necesitan prueba.

¢ Por ello, como he justificado con mayer detalle en FERRER (2006) no puede explicarse ¢l re-
sultado de 1a valoracién de Ia prucka en ¢l derecho mediante la nocién de conviccidn judicial o de
creencia. La creencia, por decirlo de un medo simple, es siempre all things considered, mientras que el
resultado de la valoracién de ia prucha es siempre contextual: su justificacitn es relativa a ese conjunto
de elementos de juicio.

7 Este es el punto de vista de THAYER (1898: 266 ¥ ss.}, del que puede verse una buena exposicién
en McNamara, 1986, Contra esta tesis de la concepeién racicnalista de la prueba, puede verse STEIN,
A., 2005: 108 y ss. En mi opinién, come se verd, el andlisis de STERV sufre la confusién de no distinguir
entre los distintos momentos de la actividad prebatoria y, correspondientemente, entre los efectos de la
regulacién jurfdica en cada uno de ellos.
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En cambio, en el 4mbito penal, operarfa el estdndar que exige que la hipGtesis
esté confirmada mds alld de toda duda razonable. Es claro que aqui, de nuevo,
la eleccidn de uno u otro estandar es propiamente juridica y se realiza en aten-
cién alos valores en juego en cada tipo de proceso (STEIN, A., 2003: 121-122).
Asi, puede justificarse la mayor exigencia probatoria en los casos penales, por

_.ejemplo, en una especial mudﬁoﬂg del derecho a la libertad (vehiculada a
través del derecho a la wmmmsbo&n de inocencia).

Conviene insistir en que el resultado de la valoracién de la prueba que se
~ obtenga en el segundo momento no implica por si solo nada respecto de la de-
cisién a adoptar. Para ello, es necesaria la intermediacién de algiin estindar de
prucba. Y ni siguiera puede darse por descontado que la hipétesis que haya re-
sultado més confirmada es aquella que deberé darse por probada. Si se observa
bien el funcionamiento del estdndar que exige una confimmacién de la hipéte-
sis de Ja culpabilidad, en un proceso penal, Bmw alld de toda duda razonable,
éste supone que la hip6tesis no se considerard probada aunque disponga de un
apoyo empirico mayor que la hipStesis de la inocencia (salvo que ese apoyo
ofrezca una corroboracién muy alta a la primera), de forma que se-presumird
la verdad de la hipétesis menos confirmada (2. e., la de la inocencia).

3. LA CRITICA DE STEIN A LA TRADICION RACIONALISTA

~ En el apartado anterior he sefialado Ia vigencia, con algunas mxoomﬂouam,
del principio ‘general de que cualquier elemento de juicio relevante para la
adopcién de una decisi6n debe ser admitido como prueba en el proceso judi-
cial. Este prin¢ipio general se justifica episternolégicamente en la medida en
que garantiza ]a mayor probabilidad de que los enunciados que se declaren
probados coincidan con la verdad.

Ahora bien, la-averiguacién de la verdad es un fin en algin sentido pric-
ritario del proceso en materia de prueba®, pero no es en absoluto el vnico. La
celeridad en la toma de decisiones, la proteccién de derechos fundamentales,
la proteccién de secretos de estado, el secreto de las relaciones abogado-clien-
te, etc.,:son también fines habitualmente reconocides en la gran mayoria de
ordenamientos juridicos (LiEBMAN, 1955: 276-277; RESCHER ¥ JOYNT, 1959:
568; WEINSTEI, J. B., 15966: 241 v ss.; DaMa8Ka, 1986: 160 y ss., vy 1997: 12
y ss.; POSNER, 1990: 206; v TarUFro, 1992: 336-337; STEIN, A., 2005: 110;
_entre otros muchos). Por ello, para garantizar Iz obtencién de esas otras fina-
lidades, los ordenamientos establecen reglas juridicas procesales (aunque no
sélo procesales) que funcionan como un Eu.,o de admisibilidad de Ia prueba,

# Setrata mn%ﬁ.ﬁnnnnn del tnico fin funcionalmente necesario para que sea posible la aplicacién

. del derecho y, por ello, para que el derecho como instrumento de control social pueda también fun-
cionar.

o ey e
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adicional ¥ posterior al juicio de relevancia. Resulta claro que la racionalidad

instrumental de esas reglas juridicas no puede ser evaluada teniendo en mente
|a finalidad ds la averiguacién de la verdad, sino la finalidad a la que en cada
caso respondan. Pero ello significa también que las reglas que persiguen la
garantia de esos otros fines del proceso o del derecho wﬁmag imponer algiin
mmonmﬁo epistemoldgico, en el sentido de que pueden ser oonﬁmﬁuoacogmom
para el objetivo de la averiguacidn de la verdad. En general es asf, en efecto,
cada vez que la E.oﬁmooau 0 maximizacién de esos otros fines del proceso
supone la exclusién de pruebas relevantes para el caso que debe decidirse.
Esto no implica que sea imposible alcanzar una determinacién verdadera de
los hechos ocurridos, sing, mds modestarnente, que las probabilidades de que
ello ocurra, dado que el conjunto de elementos de juicic serd més pobre, se-
rén también m4s bajas. Y siendo consciente de ese coste, el legislador deberé
decidir en cada caso de conflicto entre la maximizacién de los fines episterno-
6gicos y de cualquier otro que se quiera proteger, en qué medida se sacrifican
unos v otros (WROBLEWSKT, 1981: 183).

Para evaluar en cada caso si este tipo de reglas de exclusién estdn justifica-
das, habréd que juzgar su racionalidad teleolégica atendiendo a su adecuacién
como medios para alcanzar los fines a los que responden. Y, ademds, evaluar,
dade que entran en conflicto con la finalidad de la averiguacién de la verdad, si
estan disponibles otros medios para alcanzar esos mbom que no conlleven este
confiicto (evitando asi la regla de exclusidn).

Ahora bien, resulta evidente que cualquier regla de exclusién de este tipo su-
pone el rechazo de una prueba que ha pasado el filiro de la relevancia y que, por
tanto, tiene a st favor el principio general de inchusidn de toda prueba relevante.
Es decir, esas reglas de exclusién suponen que existe un conflicto entre distintos
fines considerados valiosos por el derecho. Asi, por gjemplo, la averiguacién
de la verdad versus la inviolabilidad de la correspondencia. La justificacién de
la regla de exclusién no es, en esos casos, sélo una cuestién de racionalidad
teleoldgica. Tiene también un aspecte valorativo de gran importancia. Se trata
de la ordenacién de los valores que permita decidir por uno 0 por oiro en caso
de conflicto. Y ésta ya no es una cuestién de racionalidad sino valorativa. El
legislador deber adoptar una decisién respecto de la ordenacién de log valores
en conflicto y esa decisién s6lo podré ser juzgada desde patronss valoratives.

Alex STEIN ha insistido mucho (2005: 118 y ss.} en que no se da aqui un
conflicto entre la epistemologia (entendida como actividad neutral desde el
punto de vista valorativo) y ciertos valores sociales ¢ morales que el derecho
pretende proteger, sino, en dltimo término, como he sefialado, un conflicto
enire distintos valores, que el legislador deberé ordenar si quiere resolver el
conflicto. Esto es, la averiguacién de la verdad es también un valor para el
derecho. A partir de esta constatacidn, STEIN elabora un doble argumento con-
tra el que denomina «movimiento abolicionista» del derecho probatorio, que,
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es una decisién politica. Esto, de todos modos, no es especifico del derecho.
También la farmacologia, 1a historia, la epidemiologia o la astronomia necesi-
tan de est4ndares de prueba claramente definidos. Y tampoco la epistemologia
sirve en esos campos para definir el nivel de exigencia del estdndar. Se trata
también en esos casos de decisiones sociales (i. e., de la comunidad cientifica)
que toman en cuenta también los bienes en juego. No es extrafio, pues, que el
estandar de prueba farmacol6gico sea mucho més elevado que el de la historia.
Y ello no por razones episternolégicas, sino por el coste del riesgo de error
sobre los bienes en juego . La inica diferencia en €l caso del derecho es que
tenemos mecanismos institucionales para adoptar las decisiones sobre los es-

tdndares de prueba.

En carnbio, el segundo argumento de STEIN, que afecta m4s centralmente
al objeto de discusin de este epigrafe, me parece erréneo. Desde luego, el
aumento de informacién relevante para la adopei6n de una decisién no nece-
sariamente produce un aumento en la exactitud de la decisién. En ello tiene
razén STEIN. Pero no es.esto lo que necesita el movimiento abolicionista o la
tradici6n racionalista para sostener que tendencialmente toda prueba relevante
debe ser admitida (y, por tanto, deben abolirse las reglas de exclusi6n corres-

" pondientes). El fundamento necesario para esa tesis es algo m4s débil que

el rechazado por STEIN: que el aumento de informacion relevante aumenta,
ceteris paribus, 1a probabilidad de que se adopte una decisién adecuada ma-
terialmente, esto es, que se declaren probados enunciados verdaderos sobre
los hechos. Afirmar tinicamente que una decisién es -adecuada o correcta s
ambiguo, por cuanto podria significar que es la decisién fundamentada en el
conjunto de elementos de juicio disponible (con independencia de su valor de
verdad) o que es una decisién cuyo contenido se corresponde con la verdad
de lo ocurrido (FERRER, 2003: 98-100). Se puede distinguir asi entre la va-
lidez v la verdad de la decisién (Laupaw, 2006: 12-17). Una decisién sobre
los hechos ser4 valida si estd fundada en los elementos de juicio disponibles.
Serd, en cambio, verdadera si se corresponde con los hechos del mundo. Pues
bien, el aumento de la riqueza del conjunto de elementos de juicto (o de la
informacién, en palabras de STEIN) aumenta la probabilidad de que la decisién

vilida sea también verdadera. Y ello es fundarsento suficiente para justificar

el principio de inclusién .

12 No somos indiferentes ante los falsos positivos o falsos negativos en investigacién farmacol6-
gica, de mode que preferimos un falso negarive (un medicamente que 10 supere el estdndar ¥ que, en
cambio, sea beneficioso para la salud) o un falso positive (un medicamento que supere el esténdar y
que, en cambie, sea perjudicial para la salud). Por ello, s define un esténdar de prueba muy exigente
que distribuye desigualmente los riesgos de error. En cambio, sf somos indiferentes ante la distribucitn
de erzores enzre los falsos positivos y negatives en investigacién histérica, per lo que ¢l estindar de
prueba se sitéa en la preponderancia de la pruska (es decir, en la exigencia de que la probabilidad de
una hip6tesis sea mayor que la de su negacién).

13 [aerftica de STEW tiernie un argumento mdis que debe ser analizado. Sostiene ef autor que ¢l au-
mento de informacién puede ser contraproducente para la correccin de la decisi6n si hay dudas sobre

L
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4. 4 RECONSIDERANDO LAS TESIS DE PARTIDA

. Una vez analizados los distintos momentos de la actividad probatoria en

P S proceso judicial, estamos en condiciones de revisitar las tesis de BENTHAM

presentadas al inicio del trabajo y evaluar la incidencia, real y/o deseable, que

tienen en nuestros sistemas procesales.

En este sentido, TWINING {1994: 40-41) sostiene que las tesis abolicionis-
tas del derecho probatorio propugnadas por BENTHAM han tenido éxito (en el
mundo anglosajén) en lo que hace a la inexistencia de reglas sobre la valora-
cién de la prueba y, en cambio, no lo han tenido tanto en lo que hace a las re-
glas de exclusién de pruebas relevantes. Desde un punto de vista estrictamente
epistemolégico, creo que puede decirse que, de ser asi, el resultado ha sido €l
inverso al deseable. ,

En efecto, en los sistemas juridicos anglosajones el derecho probatorio es,
fundamentalmente, un conjunto a veces muy prolifico y casuistico de reglas
sobre 1a admisibilidad y la exclusién de la prueba. En cambio, précticamente
nada se dice sobre la valoracién de la prueba y las reglas que regulan el mo-
mento de la adopcién de la decisi6n sobre los hechos probados son extraordi-
pariamente vagas, al punto de resultar poco menos que inservibles.

 Fn el momento de la valoracién de la prueba, el juez, jurado o tribunal
deberd evaluar qué hip6tesis de las diversas en conflicto en el proceso, tiene un
mis alto grado de contrastacién. Esta es una labor comparativa entre Jas distin-
tas hipétesis, a la luz de los test realizados y presentados como pruebas por las
partes, peritos, etc., u ordenadas por el propio juez si el sisterna se lo permite.
Pero el resultado de esta valoracién no podréd ser més que una ordenacion del
nivel de contrastacién de las distintas hipétesis. Para liegar a la conclusién
que atribuye a una de ellas la categorfa de hecho probado es necesario contar
con un criterio que nos indique a partir de qué nivel de contrastacion vamos a
considerar probada la hip6tesis. Necesitamos un estdndar de prueba 4.

Como he sefialado anteriormente, esto no es distinto de lo que ocurre en
cualquier otro 4mbito de la experiencia. En paleontologia, medicina, historia,
farmacologfa, quimica orgénica o fisica nuclear son necesarios también estdn-
dares de prueba que permitan decidir cusndo una hipétesis en esos dmbitos de

1as credenciales de la informaci6n, esto es, sobre su fiabilidad. Desde luego, ello puede suceder. En todo
caso, en linea de principic, larespuesta es que en ese supuesto lo que comresponde es un nuevo aumento
de la informacién que nos permita evaluar la fiabilidad de la nueva prueba adquirida. Desde luego, en
algin lugar hay que poner Limites a este continuo para evitar ¢l regreso al infinitc.

W Egro es asf incluso en el caso en que se adopten las tesis de la inferencia ala mejor explicacion,
PRESto que en este caso, sencillamente, el estdndar de prueba indicarfa que se acepte como probada la
hipétesis relativamente mejor contrastada {aungue su nivel de contrastacién sea bajo), por ¢l hecho de
que es 1z mejor de que disponemos.
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que pretende salvar los inconvenientes sefialados. No abordaré aqui su justifi-
cacién, ni siquiera su explicacién detallada, pero si lo formularé a los efectos
de facilitar la comprensién sobre las exigencias mencionadas.

Asi, segtin este estdndar de prueba, para considerar probada la hip6tesis de

' Ia culpabilidad deberfan darse conjuntamente las siguientes condiciones:

1) La bip&tesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles, inte-
grandolos de forma coherente, v las predicciones de nuevos datos que la hip6-
tesis permita formular deben haber resultado confirmadas.

2} Deben haberse refutado® todas las dernds hipétesis plausibles expli-
cativas de los mismos datos gue sean compatibles con la inocencia del acusa-
do, excluidas las meras hipétesis ad hoc?.

La falta de estdndares de prueba claros y objetivos no puede atribuirse,
claro est4, a los supuestos efectos perniciosos de las tesis de BENTHAM y de la
tradicién racionalista o abolicionista. Pero esa tradicién, y el importantisimo
influjo de BENTHAM en particular, han contribuido en gran medida a que no

2 Copviens aclarar el sentido ¢n que uso el términe «refutacidns en este trabajo para evitar una
problemética confusién: entiendo la refutacién como ¢l rechazo de una hipétesis derivado del incumnpli-
miento de las predicciones que pueden formularse a partr de ellas, Hay que advertir, no obstante, que
¢l incumplimiento de una prediccién formulable a partir de una hipdtesis no conlleva necesariamente la
refutacién de Iz hipétesis. Al respecto puede verse FERRER (2007: 132) y LErTer (1997: 307-808). Por
ello, contra lo que pudiera parecer (¥ sostuvo POPPER), no hay asimetrfa entre la comoboracién de una
hipétesis y su refutacién: ambos son procesos graduales y probabilfsicos.

7 Fste es ¢l tnico requisito planteado por ALLEN (1994: 604}, aunque €1 no hace la advertencia
de 1a exclusién de las hipétesis ad hoe. Siendo asf, se presenta ¢l problema de que siempre es posible
consteuir una historia coherente que dé cuenta a posteriori de los datos disponibles, El acusado podréd
sostener, por ejemplo, la hipttesis del complot en su contra, que quizds resulte irefutable. Pero es una
hipétesis posible. A ALLEN le queda como salida hacer mds fuerte el requisito de Ia plausibilidad, de
modo que no exclaya dnicamente 125 hipdtesis incoherentes o incompatibles con nuestro conocimien-~
to dsl mundo, perc entonces éste se coavierts ¢n un Tequisito tan extremadamente vago que quizds
sea inservible. Para evitar este problema, ALLEN y ParDo (2007: 135-136) han propuesto recurric a
la teorfa de la inferencia a la mejor explicacién, como medida de la plausibilidad. En términos muy
generales puede decirse que, segin este modelo, una hipétesis serd plausible —y, por elio, aceptable
como probada en un procedimiento— si es la que mejor explica los hechos conocidos del casc. El
medelo de la inferencia a la mejor explicacion, basado en ¢l razonamiento abductivo, se remonta a
12 obra de HaRMaN (1965} y ha tenido en los dltimos afios algunos defensores de su aplicacién. al
razonamiento probatorio jurfdico (por todos, AMaya, 2009). Desde luego, ¢l modelo requerirfa de ua
an4lisis detallado que no puede realizar aquf. Sin embargo, conviene sefialar dos problemas que a mi
entender lo hacen difficilmente utilizable.como criterio de decisién para el proceso penal (i, 2., como
modo de formular su esténdar de pruebe): 1} en muchas ocasiones, la mejor explicacién disponible
de los hechos del caso es, sin embargo, una mala explicacién. Que sea la mejor explicacién depende
s6lo de una comparacién con las otras explicaciones o hipdtesis consideradas. Y, de ese modo, por
¢jemplo, puede suceder que [a hipétesis de 1a acusacién sea una mejor explicacién de los hechos que
la hipétesis de ia defensa, pero que a pesar de ello ne sea una buena explicacién de los mismos, De
este modo, usar el medelo de la inferencia a la mejor explicacién como forma de fijar el estdndar
de prueba penal har{a de éste un estinda muy débil. 2} El segundo problema se presenta cuando las
hipétesis explicativas en conflicto, tanto de Iz acusacién como de la defensa, son buenas. En ese caso,
aunque la hip6tesis de la acusacién sea mejor; no parece adecuada concluir con la ateptacién de la
hipétesis acusatoriz, salvo que de nuevo se debilite mucho el estdndar. Sobre estos y otros problemas
de la teorfa de la inferencia a la mejor explicaci6n aplicada al razonamiento probatorie, véase LaU-
DAN, 2007.
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. se advirtiera tan importante carencia duranie los dos dltimos siglos 2. Por el
~ contrario, en los dltimos afios se estd produciendo una reivindicacién de las
_ tesis benthamianas, especiaimente en paises de civil law, por lo que atafie al
. momento de la conformacién del conjunto de elementos de juicio sobre cuya
. pase se deberd tomar la decisidn, asf como la progresiva derogacién de mu-

chas reglas de prueba tasada, que inciden en el segundo de los momentos de
]a actividad probatoria (el de su valoracién). Y esta si parece una influencia

fructifera.
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= Baydny (2009: 18) argumenta convincentemente que la preocupacién de BENTHAM estaba cen-
trada en la minimizacién de errores y ro en su distribucién. Si esto s asi, segiin BAYON, bastarfan reglas
epistemoldgicas para tomar la decisién (que deberfa coincidir con la hip6tesis mejor fundada —lo que
para BAYON nos lleva a la inferencia a la mejor explicacién— y no serfan necesarias wlteriores reglas
socio-politicas que estzblezcan estdndares de prueba). Otra cosa sucederda si estuviéramos interesados
1o sélo (o no principalmente) en I2 minimizacién de errores sino en s distribucién. Por supuesto,

“para distribuir los riesgos de error entre las partes en ¢enflicto ¢s necesario introducir una regla que no

podrd ser nunca episternolégica. La cuestién es que, en el derecho, no distribuir los fesgos de error de-
sigualmente enwe las partes es también tomar una decisién sobre la distribucién de riesgos de error.
Se sostiene habituaimente que as{ es, por ejemplo, en el proceso civil, donde imperaria la regla de la
preponderancia de la prueba (que distibuye igualitariamente los riesgos de emor entre las partes). Y por
elic se considera también en ¢l &mbito civil que esa regla constituye un estindar de prueba.

_ Lainferencia a la mejor explicacién no opera tampoco, en mi opinién, en el 4mbito de la jurisdic-
¢idr civil puesto que. también allf, la mejor explicacién puede no superar ¢l estédndar de ia preponderan-
cia de 1 prueba (si no se acepta la aplicacion del principio del cdlenlo de probabilidades de la comple-
tmentariedad). En todo caso, no me resulta posible aquf desarrollar y justificar con detzlle estas tesis.
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LOS ESTANDARES DE PRUEBA Y LOS LIMITES
DEL ANALISIS JURIDICO *

Ronald J. ALLEN **
- Northwestern University

En términos generales, a las partes en un proceso se les pueden imponer
tres tipos de cargas: la carga de alegar, la carga de produccién de prueba y la
carga de persuasién. Las cargas de alegar especifican las condiciones bajo las
' cuales las pretensiones facticas/juridicas serdn consideradas para su inclusién

- en un litigio, Estas cargas pueden ser distribuidas segin la preferencia del
legislador, aunque generalmente son asignadas a la parte que estd pidiendo
un cambio en el statu quo. Hay excepciones a esta regla general disefiadas
para responder a diversas elecciones politicas, como el requerimiente de que
el acusado por un delite alegue especificarnents una coartada aun cuando vna
«coartada» no sea mds que una negacién general de la acusacidn. Las cargas
de alegar son significativas en tanto que constituyen el andamic del proceso;
sin embargo, no plantean ningiin reto conceptual interesante y, por tanto, pue-
den ser dejadas a un lado L.

* Traduccién de Diege DE1 VEceH! y Carmoen VAZQUEZ.

*# John Henry Wigmore Professor of Law, Northwestern University; Fellow, China Polireal
Science and Law University; Presidente del Board of Foreign Advisors, Evidence Law and Foren-
sic Sciences Institute.

Estoy en deuda con mis buenos amigos, coautores y joviales opositores en algunos puntos de este
trabajo, Larry LaupaN y Michael PARDO, por sus comentarios a un borrador de este artfculo.

! La revolucién generada por ¢l caso Twombly en Ia prictica federal estadounidense sobre el
lamado pleading (alegacién) sinda, de hecho, las cargas de alegar bajo la tesis central de este artfeulo,
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44 RONALD I, ALLEN

Existen numerosas asignaciones directas de la carga de persuasién. El dere-
cho sustantivo determina quién tiene la carga de persuasién mediante la articu-
lacién de los elementos del delito y de las defensas *, cuya tnica diferencia es-
triba en sobre quién recae la carga de persuasién. En el 4mbito angloamericano,
esta asignacién a menudo se hace de forma explicita en las leyes o en norroas de
common law. No hay nada conceptualmente complicado respecto de este proce-
so, aunque puede haber desacuerdos razonables como, por gjemplo, quién debe-
ria soportar qué carga. Por ejemplo, ;debe la ausencia de culpa concurrente ser
un requisito para gjercer una accién por negligencia o una defensa frente a una
accidn de este tipo?, ;deben los acusados por un delite probar su propia demen-
cia o debe la acusacién probar més alld de toda duda razonable la ausencia de tal
demencia? Puede haber consideraciones tanto de orden moral como pricticas
a favor de anibas opciones pero, una véz tomada la decisién, su aplicacion es
sencilla. 8i el demandante o el Estado soportan la carga de persuasion respecto
a una cuestidn, entonces se ha calificado como un requisito para la accién; si
Io bace el demandado, entonces se ha calificado como una defensa (en algunas
ocasiones una «defensa afinmativa», para distinguit cosas como la negligencia

- concurrente de otras como la negacidn directa). Ademds, el derecho puede mez-
clar y combinar las cargas de produccion y de persuasion. No es incoherente
exigir al demandado que soporte una carga de produccién respecto a una cues-
tién v, a la vez, exigir al demandante que soporte la carga de persuasidn. Por
supuesto, aunque sea coherente no estd claro lo que se logra con ello dado que,
una vez més, la carga de produccién s una fincién de las cargas de persuasién.
‘Asi, s6lo los cases que estdn literalmente en equilibric deberfan tener resultados
distintos, lo que es, sin duda, un conjunto excesivamente pequefio®.

La atribucién de cargas de persuasién y, por ello mismo, la creacién de
defensas, se realiza también de una forma un tanto oscura, aunque directa,
mediante ¢l uso de presuncicnes. Esto se lleva a cabo a través del lenguaje
juridico, de modo que «de la prueba de X se extrae la presuncion de Y, salvo
prueba en contrario» de una parte o de la otra. El lenguaje de las «presun-
ciones» estd ommnipresente pero es poco efectivo; todo lo que supone es la
asignacién directa de una carga de persuasién. Existen otros usos del lenguaje

* N. de {os T.: Bn un sentide amplio, en el derecho anglosajén, se entiende por «defensa» cual-
quier alegacién que, si tene &xito, alcanzarfa para lograr la‘absoluci6n del acusade, En sentido estricto,
en cambio, sélo designa las alegaciones que suponen el reconocimiento de que el acusado ba cometido
el delito pero que, en cualquier caso, debe ser absuelte. La coaccidn, la legftima defensa o la inmanidad
son casos de este dltimo tipo. Véase, al respecto, GARDNER, J,, 2007: Offences and Defenses, Oxford:
Onxford University Press. Citado por 1a traduceién casteliana an M.* L. MANRIQUE ¥ J. MILTON PERALTA,
Cfensas y defensas, Madrid-Barcelona-Buenos Adres: Marcial Poas, 2012.

¢ El modo en que las cosas funcionan en la préictica puede diferir de Ia teorfa. Zmnbom estadios
sugieren que la preponderancia de la prueba es entendida come considerablements mds alta que ma
probabilidad de 0,5. Desafortunadamente, estos estudios no muestran ninguna consecuencia operativa
a partir de sus descripeiones, Viéanse, por ejemplo, Svon y Marax (1971: 319); KAGEHIRO y STANTON
(1985: 159), que hacen referencia a estudios empiricos acerca de céme los decisores sobre los hechos
interpretan las cargas.
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de las «presunciones», pero en todos los casos es, en realidad, epifenomenal,

, - oscureciendo relaciones més simples. En general, las presunciones sirven para
AT epatro funciones diferentes, tes de las cuales asignan directamente las cargas
1“7 e persuasi6n o las afectan. Son usadas para formular reglas juridicas —las as
17 llamadas presunciones iuris et de iure—; como ya he sefialado, para asignar

directamente cargas de persuasi6n y para asignar cargas de produccién, lo que
como hemos visto implica cargas de persuasién . A continuacién discutiré

" estos tres usos del lenguaje de las «presunciones» y luego volveré sobre el

cuarto uso —utilizado para realizar inferencias y comentarios sobre las prue-

. bas—. Este uso del término implica manipulaciones indirectas de la carga de

persuasién y serd discutido en tal contexto.

Por varias razones, el derecho establece soluciones directas para hechos
que de lo contrario serian discutidos. Por ejemplo, la prueba de que una per-
sona conducia por encima del limite de velocidad o con més de una cierta
cantidad de alcohol en las venas o de que habia violado una norma de segu-
ridad, fueron en algiin momento consideradas como presunciones iuris et de
iure de negligencia. Lo que esto significa, sin embargo, es que la prueba de
]a condicidn subyacente —exceso de velocidad, conduccidn bajo los efectos
del alcohol, violacién de una norma de seguridad—— satisface los requisitos
de la accidn v, en consecuencia, cumple el papel que de otro modo hubiese
tenido la carga de persuasién. En otros casos, se asume esa misma prucba alos

_efectos de establecer una presuncién iuris tanfum, como la presuncién de que
- una carta enviada por correo fue recibida por el destinatario. Esta conclusién
..~ podrfa ser derrotada demostrando el hecho contrario por preponderancia de

la prueba, o demostrando que una persona razonable podria llegar a inferir
por preponderancia de la prueba el hecho contrario —y ésta es la distincién
crucial entre la asignacién de una carga de persuasion y una carga de produc-
cién—. Sin embargo, la diferencia central entre los dos casos es el tipo de
manipulacién directa de la carga de persuasién.

De ignal forma, como ha demostrado recientemente PARDO (2010: 1451),
este mismo punto se aplica a los diversos mecanismos de control macro, como
los veredictos pronunciados directamente por instruccién del juez, los fallos
sumarios, los faltos dictados por el juez como cuestién de derecho (apartindose
del veredicto de condena emitido por el jurado), y las érdenes de nuevo proceso
dictadas por un tribunal de apelacién. Estos mecanismos s6lo deben desplegar-
se cuando no haya ninguna cuestién que deba ser resuelta por el jurado ¢ cuan-
do el jurado haya llegado a un veredicto que resulte indefendible, sin embargo,
determinar cuéndo es el caso depende de la carga de persuasién. Las érdenes
de nuevo proceso dan al juez una mayor libertad para manejar problemas de
prueba de segundo orden, ;cudn seguro esté el juez de que s6lo un resultado es

¥ ALLen, 1981: 843.
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48 : RONAILD J. ALLEN

Himitadas son la correccién y la utilidad de representar la carga de persuasién
como medida de probabilidad convencional. Ello, a su vez, hace que surjan
-~dudas acerca de las berramientas de andlisis juridico que univocamente uti-
lizan los estudiosos del derecho o, alternativamente, acerca de lo adecuado
-que resulta la concepcidn del fenémeno que estudian. Pasc ahora a estas cues-
tiones.

2. LOS LIMITES DEL ANALISIS JURIDICO

El atractivo de un anilisis probabilistico de las cargas de persuasién es
obvic. Dicho andlisis es consistente con una conceptualizacién igualmente
atractiva del proceso probatorio come actualizacién de probabilidades a la
Iluz de nuevas pruebas. Ambos parscen explicar, de manera conjunta, tanto la
préctica probatoria en el proceso judicial como la aplicacidn de la regla de de-
cisién al final de éste. A pesar de su atractivo, la insuficiencia empirica y ana-
lftica de estas conceptualizaciones s clara. Por ejemplo, las cargas de persua-
sién sélo pueden desempefiar el rol que estas conceptualizaciones le asignan
s1 involucran frecuencias relativas (de otro modo (cdmo se puede decir algo
acerca de los errores?); sin embargo, la inica interpretacién de la teorfa de Hm
probabilidad que tiene algilin poder explicative posible para la prueba judicial
es la de los estados subjetivos de creencia. En el proceso pricticamente no se
dispone de frecuencias relativas, sin duda con la interesante excepcién de la
prueba de ADN; v, las teorfas de la probabilidad 1égica y de la probabilidad en
términos de propensiones no tienen aplicacién alguna 2. La teorfa subjetiva es
obviamente falsa como descripeién de 1o que ocurre en los Estados Unidos:
no se Instruye 2 ningdn juzgador de los hechos para que consulte sus estados
mentzales de creencia o sus utilidades personales. Son instruidos, se podria
pensar sensataraente, para descubrir los hechos. Por otra parte, Ia estructura
del proceso es radicalmente incomnpatible con las exigencias de la teorfa de la
probabilidad subjetiva. Los juzgadores de los hechos no son instruidos para
actualizar creencias a la luz de nuevas pruebas, v en cualquier caso, la actuali-
zacién serfa computacionalmente intratable 2. Cualquiera que sea el atractivo
normativo de las teorias subjetivas de la probabilidad o de otros usos para los
que puedan servir (como los heuristicos), son aomoD@oHoumm ernpiricamente
inadecuadas.

Hay ademés otras dificultades. Larry LAUDAN ha realizado un ataque mul-
tifacético al significado de «prueba més alld de toda duda razonable», conce-
bido como una probabilidad alta '*. En parte de su ataque usa un trabajo que

12 Para una discusién sobre las Honﬁ de la probabilidad, véase GILLIES, 2000.
3. ALLEN, 1997: 254,
1% LAUDAN, 2006.
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elaboramos conjuntamente, donde se establece que la comprensién habitual
de 1a justificacién de las cargas de persuasién en general (no s6lo en los proce-
sos penales) no resulta en abscluto convincente *. Esta justificacién consiste
en la distzibucién de errores de acuerdo con diversas decisiones politicas. En
los procesos civiles, la politica comtin es tratar igual a ambas partes y reducir
el piimero global de errores. En los casos penalgs, la politica es proteger a los
inocentes haciendo més dificil condenar a alguien y esto supuestamente se
hace prefiriendo los errores favorables a la absolucidn de culpables (el mantra
es que resulta diez veces peor condenar a un inocerte que absolver a un cul-
pable).

A pesar de gue estos lemas y formas de pensar han estado presentes tal
vez por siglos, es evidente que padecen defectos irremediables. En primer lu-
gar, hay cuatro tipos de decisiones que pueden tomarse en un juicic oral y to-
das tienen beneficios o costos soclales. Ademds de los errores, se pueden to-
mar decisiones correctas. Descuidar las decisiones correctas es perverso. Por
ejemnplo, en los casos civiles, la politica de igualdad de errores se satisface
cometiendo errores en cada uno de los casos individuales, siempre y cuando
la proporcién de casos que Liegan a juicio oral comprenda aproximadamente
el mismo nimero de demandantes y demandados que genuinamente merez-
can tener una decisién favorable. Del mismo modo, en los casos penales la
proporcién de diez absoluciones incorrectas frente a una condena errénea
es satisfecha por 99 de cada 100 casos decididos erréneamente. Ademds, si
desconocemos la proporcién de partes que van a juicio oral y merecen genui-
pamente una decisién favorable, asi como la relacién entre la valoracion del
juzgador de los hechos y el verdadero estado de cosas 6, lisa y llanamente
ro hay forma de predecir el efecto de una carga de persuasién en la toma de
decisiones correctas o incorrectas/Si todo aquel que va a juicio oral es cul-
pable, por ejemplo, no puede condenarse a inocentes, sin importar cudnto se
disminuya la exigencia del esténdar de prueba. El discurso tradicional sobre
las cargas supone adermnds un sistema estdtico, cuando de hecho es dindmico.
Un aspecto de este dinamismo es que las partes decider qué casos se llevan a
juicio y pueden ajustar su decisién a la luz de los cambios en las reglas. Por
tanto, la simple asuncién de que un estdndar de prueba menos exigente en
el proceso penal causard més absoluciones falsas, o cualquier otra relacién
causa a efecto sugerida entre las cargas y las decisiones, obviamente no es

¥ ALLEN y LAUDAN, 2008: LAUDAN y ALLEN, 2010: ALLEN y LAuDAN, 2011.

® Por cjemplo, rabajando con una concepeién probabilfstica, uno necesita saber cudl ¢s la rela-
cién entre los hallazgos de 1a probabilidad de responsabilidad y 1a responsabilidad real. Se encuentra
impifcito en el discurso convencional gue un hallazgo segin el cual la probabilidad de responsabilidad
es del 0,8 significa que ¢n ocho de cada diez casos similares, la verdad de los bechos es consistente
cor la responsabilidad. Sin embargo, pricticamente podrfa darse cualquier relacién entre el hallazgo de
1a probabilidad por parte de los decisores y el real estado de cosas. En el conjunto de todos los casos
en que los decisores hallen una probabilidad de responsabilidad de 0,8, podrfa ser cierto que todes los
cases del subgrupo fueran cascs en los que la responsabilidad no deba ser declarada.
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52 : RONALD J. ALLEN

tigacién del bosén de Higgs) —en otras palabras, la investigacién de una ley
causal general—. Los experimentos se pueden llevar a cabo una y otra vez v, a
menudo, son ajustados durante su practica con ¢l fin de descubrir una posible
explicacién. En el derecho la situacién es exactamente 1a opuesta. La regla
es tener datos primarios inconsistentes («la luz era roja», «no, era <mamvv v
st reproducibilidad es generalmente imposible. La controversia siempre se
asienta en qué sucedié. También podria estar en disputa por qué algo sucedid
(lo que sea que haya ocurrido) y las partes pueden presentar generalizaciones,
cientificas o de otro tipo, diversas y conflictivas, para que sean usadas por el
juzgador de los hechos, pero éstas serdn formuladas en una estructura inferen-
cial que lleva a una conclusién sobre un hecho o una serie de hechos y no aun
universal, a una teoria ¢ a un principio.

Hay otras dos diferencias importantes entre la ciencia y el derecho. El
conocimiento cientifico estd organizado de forma deductiva, de arriba hacia
abajo. La investigacién cientifica se centra en la posterior sistematizacién
de la estructura deductiva.de los conocimientos preexistentes a través de la
eliminacién de anomalias (empiricas o tedricas} o bien en la modificacién o
reemplazo de la estructura conceptual de un 4rea cientifica. Las diferencias
entre estas actividades causaron un gran revuelo en la filosoffa de 1a ciencia de
hace medic siglo %*; sin embargo, las similitudes entre los practicantes de cada
uno de dichos objetivos son notables. Comparten un cuerpo bien organizado
de conocimientos sustantivos ¥ de enfoques metodolégicos. Presentan discre-
pancias, pero sobre problemas bien definidos. Incluso aquellos que atacan las
bases conceptuales de una determinada 4rea suelen compartir los principios
metodolégicos y mateméticos con aguelios que estdn investigando en dicha
4rea, comparten también qué cuenta como elemento de juicio vy son capaces
de expresar comprensiblemente el alcance de su discrepancia.

Esta descripcién de la actividad de la investigacidn cientifica no se co-
rresponde con la investigacién de los hechos en el proceso judicial. La dife-
rencia no radica en que la investigaci6r cientifica ¢s altamente complicada
y los razonamientos legos sobre la vida ordinaria bastante sencillos, sino
exactamente todo lo contrario. El progrese cientifico procede en buena medi-
da mediante la simplificacién de los problemas, particularmente a través del
control de tantas variables como sea posible. El razonamiento sobre eventos
ordinarios, por el contrario, practicamente nunca es, ni puede ser, reformu-
lado como s{ 1o son los resultados de los experimentos controlados. Muchas

variables estdn constante y necesariamente en juego. Y las decisiones fécticas:

que se toman en un juicio son alin mAas resistentes a la adaptacién porque las
complicadas caracteristicas del nwooomo judicial est4n en el caldero burbu-
jeante de la vida real.

* Los mds importantes actores en este drama fueron KUrn, 1962; POPPER, 1934, Para un compen-
dio de perspectivas sobre este preblema, véase SUPPE, 1577,
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Examinemos un sencillo ejemplo que planteé algunos afios atrds:

Supongamos que un sujeto-testifica y luego el juzgador e los hechos debe
decidir qué hacer con el testimonio. ;Cudlesson las variables relevantes? Pri-
mero, todos los problemas normales de la credibilidad, pero considérese cudn
complicadas son. La conducta no es sélo la conducta; sino un conjunto com-
plejo de variables. (El testigo estd sudando o temblando?, si es asi, ;se debe
a nervics inocentes, a la presién de la prevaricacién, a un problema médico
0 es simplemente un hibito desagradable adguirido durante una infancia la-
mentable? ;El lenguaje corporal sugiere veracidad o evasidn? ;Encorvarse es
prueba de que se estd mintiendo o de la tranquilidad de estar contando una
historia concisa? jEl testigo mira directamente a los ojos del interrogador? Si
es asi, ;esto se debe a un cardcter encomiable o a 12 confianza de un charlatin
experto? ;La inflexién de la voz indica la rectitud de alguien honesto o, por el
contrario, seria la voz intensa? Y una voz intensa, jindica invencién o preocu-
pacién por el resultado del caso?, etcétera.

La lista de variables relevantes va mucho més alld de las cuestiones de
credibilidad, de las que la conducta séio es una de ellas. Cuando un testigo
formula una proposicidn, el juzgador de los hechos debe determinar qué es lo
que la proposicién pretende afirmar vy qué es lo que €] cree que afirma. Esa
tarea involucra también un inmenso nimero de variables. Ademds, el juzgador .
de los hechos poseerd algin conocimiente basado en sus observaciones aate-
riores a la primera proposicién formulada por un testigo, adquirido 2 wavés de
los abogados, por ejemplo. Y hay muchos ejemplos mds. Para que el derecho
operase come una ciencia se requerirfa que muchas de estas variables estu-
vieran en una estructura deductiva con una enunciacién de sus condiciones
necesarias y suficientes. Pero tal estructura no puede crearse, seria demasiado
complejo .

La segunda diferencia es igualmente crucial. La investigacion cientifica
se centra en aquello que puede ser explorado fructiferamente con las téenicas
de la ciencia moderna. Si una pregunta no puede ser abordada provechosa-
mente con esas técnicas, como por ejemplo qué sucedi$ antes del Big Bang,
es simplemente ignorada. Por otra parte, o hay ninguna necesidad de tomar
una decisién sobre una cuestién experimental. Si los experimentos arrojan
resultados ambiguos o si hay cierta preocupacién sobre alguna variable no
controlada, etc., se puede seguir trabajando hasta que los investigadores estén
mas o menos satisfechos con los resultados. El derecho no tiene el privilegio
de seleccionar sus disputas. Sea cual sea el problema, debe lidiarse con €l. Y
tampoco tiexe el privilegio de posponer la decisidn indefinidamente, porque
no decidir es decidir. El litigio conlleva argumentos sobre la modificacién o
preservacién del statu quo. Por lo general, no decidir preserva el statu quo v,
por tante, una parte cbtiene 1o que desea.

En suma, no es en absolute obvio por qué una regla de decisién provenien-
te de una empresa intelectual tan radicalmente diferente pueda ser provecho-

* ALLEN, 1994: 626,



T UITROUCGE PRI
"9€ FE107 ‘NYULIAY ¥RNE 4

BIOUL00UL 9p Ugroesare v1se pub 10d 1oa siqrsodurt ST "opesnoe [9p 0 OpRISH [9p
weas eA ‘SSUOIORSSR Sef Sepo1eIed OLSI0 $3 03ST "0SED [3p 01531 [3p vIopuedap
pepriqsnerd g upesnoe e 10d sepejusserd seqanud sel ered uoresydxe
BN © A BIOUAI0UT 9P UQIOBSa[e BUn B squawa[durs afeambs 0157 - opesnoe [op
BRUOD US «jo[duIoo un» OpIqey ey 9nb op uproeuuye ey op ojdmal (9 30010
NYAITHE ¥EdE,] "00 Pe 3USTI[EI0 BUESTU BY[9 Jo§ 99axed ooy pe stsaipdy sey
24nroxe snb adeosa ap B1A Bl anb 5o w1sendoxd e1se op peinoyIp BpUNSas B

"OPUSTIUTIN $159
ef[s 0 [ onb 2 n[ouos soysey sof 9p I0peSzN[ {2 IS «OPEIYSI» 53 OPESHIE [9
10d opejussard oSyse: [9p ormowIIsel [ *SOY0sY $0T 9p Jopedznl (o UQTORTLICT
~UE Te1 BIOTRA OUWIGD 9D 9pUadsp SOTNOUINSI] SAIUSISIIP SO] UGD «UQIORTILIOTUDS
] B9 o[qredwos ugny) BIouscoul 9p SIs210diy eUeng BUR SUSK) 98 SIOUOIUD
OHBIUOD O] 2AN|2U00 38 IS ‘pepiqedins op s1sa10d1y BUeng AnW BUn ausT) 98
§30U0IU9 ‘OPUSHIUTNI §159 OPESTOR [3p 05NSa) [ onb aAnjouos 88 1§ -0uU 000 19
A DEPISA 2] OPUSIOIP §ISI OUN SJUSUIELAG() “$0159nd0 SOTUOMINS?] UoD 50515y
3P 0$e0 091dN @ SIUSWRASIU 2SWQY, "$039ads $Op U Sxaysa1 a5 anb e orep
$IS9 OU “UGIDIUYIP €] 9p spred epunfas e] B 0juend ug ‘SOUIAY SO[ p e
-nl upIsToap e U wgroeonde SUSH OU SUSHIRIN] Offs 0Xad ‘senoraotpaid sns
UOS €101 2UM 9P OJIX3 9P OLS)LID UN BOPRUSIO esIdWe ¥] UD ‘SI1UsTLIOISITE
OHMOSIP 95 OUIOD (0DYNUSIO A OJIPLIN{ SOIXSIUOD SO] 3P UQISAUCH [HRUT UL
Teorrdm 3oaxed 1591 915 "UQIORTILIONT B] BPO} 9P Z0j B[ ® 9Ipaons sub Of I
-op auodns (sojep soasnu «ueSpoid» anb s1ss19dry 1008y suodns ou (soprap
SOPEISH SO[ U2 SeUaUI [8) [B10 otoml 19 ‘ugrotuyap el op sired ersurud e © 0j0sd
-§81 00)) “sesorpue sefenidesuos ssucnsano Iaa uspand o8 ‘Nvanv sp sof snb
SOPTUYST SIUSUIRIR[D SOUSM Ug1s3 msondord v1se op $OWI0IU0D so] anbuny

. "z 901 Pe $15910d1Y Sef 9p uptodeoxe e ‘SeprinyeI Opis 1aqey neqop
OPBsSTOE Tap BISUWLOO0UI B] 0D so[queduwroo wess onb £ soiep sowsmu sof 91q0S
upresrdys Bun weozago onb seyueysar serqisnerd ssaiodiy sef sepal. (g

*SEPRULITUOD ODIS Ioqey Uaqap Je[niLIo] BIF
-1ed s1530d1y 21 onb So1Ep SOASNU 21q0S $oUOIOIPSId SB] £ FUBIFYOD LIUELE
eun 9p $9[qruodsip soiep sof reardxes op zedeo 3o oqsp sisaodm ey (]

1S2JUSMEBLS $IUOTIIPUOD SOP SBJ JIUNEI UG 35 ‘peprrqed[no
ap stsa1pdry vl epeqod rexspisuos exed ‘eqonud op Iepupise 9159 unSeg

INVANYT 9p Te 0S0[pltE 0jUel U J[qeUCZRl Rpnp
EPO1 ap eyIe spw eqanud ey ered 1851 tm svodoxd “erouars vy op =1josoly [ OP
erouanyuy e] ofeq Nvanv' onb sjusurenrordur sy Ny TIg 9, 1pI0]

*SEOUIUID SBIIE SB[ 9D vLOAew B A
02318 [0 XU SLIISE] SEIOUALITP SB] OPRAISSGO By 0U anb o0ard ojund 2150 U9

5% COIQRANS SISTTYNY T3 STLINTT SOT A vEINSd I STAVANYLSE SO

PIqT ANUSWEASUN
*GLAT 9007 V17 32 NTTTY U9 ugodIosueD 35E9A o

"16Z 10761 "NOSIAV(] A NOLONIAQH *NOSA(] ‘35894 ‘[eIaUaS PepIATEs)

[ 5p upoipsid v v cwvadsax sooupdaa 1501 SO[ 9p OUN BIEJ "4CAT “WHAOJ ISEPA SEITEIS[E] JEIUL
-z ofen] vred s30tpnt ssuctoopad Jevey vondwt coypusp oserford 12 onb OAMSOS YOS o

‘saTRInRuIEpUng Soterndastos semrerqoid SO 100 SUSWEEeS SOIapetIoIduIos
072223D 2D SOSOIPTISS $07 ® afedwos ‘Ternotied us ‘enb sp £ Nvany Josegoid
[2p ofeqen; [sp Jopernupe Teld un £os onb 2p msad v -ose us sjqisusidwmoout
BPEU A ON "sasaraiut sotdoxd sns yaoeysties ered opustiur g3se uamsSre onb
® OPIgep 251Ep uspand souoteqold solorgros $o "0se00rd [ Us «duspuaidios
NUIRIN[OSAE» $2 BPRU X "BIOUS20UT B[ H0D Sopqredmos wples axdwats oSies
ap seqanad s¥7 op vuodew B sond ‘euspuos RUNSUIU BLIGEY OU ‘BIOUIOUT €]
709 so1quedurod wasary oSres op seqenud sef op seunS(e onb UOD USOYMS
asany Joajosqe ered §s ‘spmr zea eun) "Ofje T SwWIoIu0s IeSZnl A soplsndessp
5000d 5059 23470821 BIed 12910 gnb 0 U ¢ HpOOpP $2 $OUVSY $OT op JopeSzn{
19D BTl B °,. SOATROYTUSTS SOPIsnoBsop soood soun uwod seqgenud op BAISEUX
ugrosodradns e eotpdan oordn oses un op orSn 1 ‘(seired ser s0d seyoey seu
-QIOBULITR SR 9P RIPPUAdap A OOTIRISUISOIPL AT BI9S «auelIodiln» QuIod 2lap
-15000 o5 onb of ‘“ernSiqure Anwx s9 aswiy By) 95Iueyel wepand onb v «saymeirodun
$EOTSIII0EIRI» JP PIOMDTEND Cuaitios tn & giInIr] 95 0159 1§ OSTIOUI ‘000 2 0m
SODE[[S SIUAMIRINPULISY SOUSTE O SPUX UISO BSUAJOD B[ op A UQIOBSNO B op
sojusmm3Ie o] oub vaasrd onb eBres vun s1uaSmie OPRISTUISp SO UHIQWIEL,

*(a1qe1efqo s2 onb mels 12 snb esustd oun
1s ap spuadap 0189) Tesecoad OIXAIU0D [0 US ou 0Iad “PIoUAId B 5P OIXAIUOD |3
U USTQ PUOTOUNT «SSUOLIN[OSE» 4 «SEISPUOI» SEI0J "BANRULITE BSUSJOP BUN
auasard o8 sub axdurets $PUCTIN[OSqR SOUSW BHRY OSED 0AND T “FepURISe OuX
-STHI T SE10[MS TBIS9 URLIAGIP OU SOPRSnoe $O[ ap $auotoesare se] sub 1od orepo
7ISS OU ‘SyusUIlelr ‘rerotprd 0s2001d [op BZO[EIMBU B] 9P BOUQUS U9Iodeouod
BUN B BAS][ ‘OTUOWIRIUSUIEPUN] S8 ‘A S0SED SO S0p0} ajusuresnopxd Iaprad
® UQIORSTIOR B] B JRUSpUod auodns ‘urmos of op erony stsayodig op odn oxo
Iombens 0 SEANIMUTENIUOD ‘SESOIqUIOSE ‘SeAneald s1se10dry Jod sepeordxs
«saquapusrIdios Anwr seqenad» op ugroonpoxd vy op epuedep ruspuoo €l 2tb
Ta0RY "y MIUSIUL UpTRD A pepIas ] OpUSLoIp ¥1se upmb ‘ojduele zod ‘semdsip
SE[ 9P SEUEPUNUI SPUX S UCI ours ‘sojuopuardios ssuoroorpsrd weo Ioa snb
wsuen OU seferorpnl soss001d so] op sped zoewr e ‘oSIequie WIS ¢ [0S TOP
sopeprxoid Sef U9 BLIRAIND 95 z11] B onb oftpeid uresiryg ouIoD [B) ‘SepRuLIy
o2 uess oden] onb sajuspuardios souoroorperd 208y 15 vAISENSISd WIS BISY
‘ouspuay unSte sp ugtoroTdxe Iofew ojuemeIsondns A BASIU BUN 908IJ0 95 IS
*SOOYRUSI0 SOIUSTIUTOOUOS SOASNT 8P OFUSTUILIqNOSSD T8 ualsise 10[fow aub sey
uos enb Uerspisuoo BIOUSID B[ 9P SOJOSQTY A SOOUMUSID soysnur enb seenbe
uos BoYNUAPI Ip 30b so[gerea ap sodn so1 1081100 B 195 90ared ou ‘ouodord
Nvanv] Josagoid 1o enb ef s2 onb ‘oyusrurxquosep Jop esaidws € 9p UQISIOSP
op B[SaI ] ‘0]1808] B BUI[OUT 9§ CUN 18 OSN[OM] ‘0yoslsp [v vpruodur squstues

NITTV T ATYNOL +S



36 RONALDJ. ALLEN

-es diferente a cualquier otra ;Son las coartadas hip6tesis ad hoc? ;Y alegar
la ausencia de un estado mental adecuado o alegar demencia? Esto equivale
a un test, contenido en el primer criterio y en la primera parte del segundo,
aplicable a algiin subconjunte indefinido cuando éste no funcione, alegando
que cualquier problema que esté interfiiendo en €1 es ad hoc. Si el acusado
plantea una cuestién gue por alguna razén no puede ser refutada, puede ser eti-
quetada como ad hoc, a pesar de que a menudo serd equiparable a un alegato
directo de inocencia. Tal vez los procesos penales europeos sean diferentes de
los procesos penales estadounidenses, pero esta propuesta obviamente no es
una descripcitn correcta de lo que ocurre en los Estados Unidos, ni tampoco
parece normativamente atractiva.

Michael PARDO y yo, con base en uno de mis trabajos anteriores sobre «la
teorfa de-la plausibilidad relativa» *, hemos explorado si el mejor plantea-
miento de las cargas de persuasién es considerarlas como un ejemplo de infe-
rencia a la mejor explicacién, haciendo referencia a los procesos cognitivos y

no como solucidn a la pregunta sobre qué es el conocimiento. La idea central

es que los casos en litigio suponen la comparacién de historias alternativas y
que la decisién del juzgador de los hechos versa sobre éstas o estd motivada
por ellas, siendo aceptada como verdadera a efectos del juicio la més plau-
sible de las historias. En las causas penales, la acusacién debe presentar una
explicacién plausible de la culpabilidad o, en caso contraxio, perderd; v, sila
acusacién presenta una explicacién plausible, el acusado debe presentar una
explicacién plausible de su inocencia o, en caso contrario, perderd®.

'Este planteamiento ro es una propuesta normativa sino descriptiva v he-
mos tratado de mostrar en el transcurso de los afios cémo ésta es, de hecho
ampliamente, la mejor forma de dar cuenta del proceso judicial actual hasta
ahora identificada. Tiene la clara virtud de ser consistente con lo que sabemos
sobre c6mo razona el juzgador de los hechos, a diferencia de todas las aproxi-
maciones probabilisticas existentes y las de LAUDAN y FERRER BELTRAN. Esta
también explica y ordena muchos aspectos del proceso judicial, desde varias
reglas probatorfas® hasta pricticamente todas las instrucciones dadas al jurado
durante el proceso probatorio («use el sentido comiin», «escuche a su compa-
Deros del jurado», «usted no tiene la obligacién de creer en todas las pruebas,
pero trate de darles un sentido»), salvo ciertamente la definicién formal de las
cargas de persuasion. Pero, como he mostrado antes, tal definicién formal no
tisne ningin sentido entendida como medida de probabilidad * (LaupaN y Fe-
RRER BELTRAN proponen una aproximacién completamente nueva al respecto),

® Véase, €. g, ALLEN, 1994,

3 ALLEN y PARDO, 2008: 223.

¥ ALLEN, 1991: 373, )

* Hay una multitud de problemas adicicnales —el efecto de la conjuncién, la intratabilidad del
célculo, y asf sucesivamente—,
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= y lo que no puede explicar la teorfa de la plansibilidad relativa no lo puede

hacer tampoco ninguna oira teoria de las cargas.

Sin duda, vy para que quede claro, muchos de los expertos, incluidos Lau-
paN y FERRER BELTRAN, estdn comprometidos con propuestas normativas y no

; descriptivas; la nuestra es casi exclusivamente descriptiva. Tratamos simple-

mente de entender lo que observamos en un rango relativamente estrecho de
observacién. No tratamos de explicar, por ejemplo, cémo encaja el proceso
judicial en procesos sociales mds amplios; no tratamos siquiera de estimar

i qué resultados se obtienen del tipo de proceso judicial que observamos. Estas

cuestiones, dirfamos, son empiricas en su mayor parte, no analfticas, v sélo
pusden ser respondidas empiricamente. En resumen, las amplias cuestiones
planteadas por investigadores como LAUDAN y FERRER BELTRAN, estdn més
alld del dmbito de nuestros esfuerzos analiticos.

Permitaseme ahora recapitular el estado de la cuestién en el terreno ana-
Iitico respecto a las cargas de persuasién. La concepei6n probabilistica tradi-
cional es obviamente falsa en todos los aspectos interesantes; las alternativas
que han sido propuestas son completamente aspiracionales o muy limitadas
en sus implicaciones y no abordan las amplias cuestiones en las que se han
enfocado investigadores como Larry Laupax. ; Qué podria explicar esto? Una
posible explicacidn, que quiero analizar para concluir este trabajo, es que s¢
trata de una consecuencia de un método de anélisis endémico en la investi-
gacidn juridica *. El método estindar de investigacidn juridica consiste en
descornponer los problemas en piezas manejables y analizarlos utilizando las
herramnientas estdndar de la légica modema, en particular la dedeccién ¥. Soy
un gran entusiasta de la deduccién I6gica, pero su utilidad fiere sus limites o,
quiz4, ha sido empleada en dominios que son en si mismos muy amplios para
tan limitadas herramientas. En cualquier caso, la forma esténdar de andlisis
juridico es efectuar una critica légica y luego argumentar a faver de sustituir
la norma criticada por una nueva y mejor, como han hecho LAUDAN y FERRER
BeLTRAN. El trabajo de ALLEN v PARDO, sin embargo, aunque ne va exacta-
mente en la misma direccidn, sdlo trata una parte muy pequefia del universo
relevante.

Gran parte de esos trabajos de investigacidn juridica asumen implicitamen-
te que se ocupan de un entorno estitico y, en mi opinidn, es aqui donde se co-
mete un error fundamental. Una concepeidn mds acertada del sistema juridico,
en comparacién con aquella que lo ve como un sistema de reglas estdticas, es
considerarlo como una pequefia parte de un problema de optimizacién mayor.

* Este es el tema central que he tratado en mi Meador Lecture, ALLEN, 2011,

¥ Buena parte del mabajo de LAUDAN no responde a-esta descripeién; €l estd tratando de superar
los Umites conceptuales, en particular en su majestucso libro, Laupan, 2006. Este no ¢s cierto, sin
embargo, de su articulo sobre la carga de persuasion (Laupan, 2011} en el cual se rechazan algunas de
las ensefianzas de su otro trabajo.
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simplemente incrementa lo que puede ser deducido de las asunciones previas.
Las 16gicas monoténicas son herramientas poderosas, tal como lo demuestran
¢l surgimiento de las matemdticas modernas vy el éxito de muchas 4reas cienti-
ficas. Estas funcionan mejor cuando sus asunciones operativas capturan acerta-
damente los dominios respectivos; en Ia famosa dicotomia de HAYEK, esto sig-
nifica que funcionan bastante bien en sistemas artificiales como los juegos v no

- tan bien en los sistemas evolutivos u orgdnicos que caracterizan gran parte de
la condicién humara ¥, Gran parte del debate sobre las reglas v sus Iimites ver-
sa, a menudo implicitamente, sobre la complejidad de} dominio relevante v la
tolerancia a errores de diversa indcle. Cuando aumenta el niimero de variables
pertinentes o cuando algunas de ellas son continuas y no discontinuas, el pro-
blema deductivo rdpidamente deviene computacionalmente intratable, incluso
parz los ordenadores ¥y no se diga para los seres humanos. Y, por supuesto, si
aparece una nueva variable que no habfa sido prevista, todas las deducciones
son posibles, por asf decirle. Ea cualquier caso (intratabilidad computacional
o falta de imaginaci6n), las aproximaciones algoritmicas que dependen de las
normas existentes generan las criticas estdndar de la naturaleza indeterminada
de'las reglas. En realidad, no es que las reglas sean indeterminadas sino que se
les ha puesto a realizar una tarea para la que no son éptimas %%,

En esta Lecture e atrevi a sugerir que el problema central del sistema ju-
ridico es similar al problema central de la racionalidad, que es la tratabilidad de
la complejidad. En ambos casos, a simples herramientas deductivas se Ies dan
usos cuyos resultados son subSptimos. Esto da lugar a una importante cuestion:
;qué otros enfoques pudieran ser més fructiferos? Una posible respuesta que
entonces planteé, inspirada er: un brillante articulo de un investigador en inteli-
gencia artificial, con ¢l que me encomtré hace muchos afios, Tim vaN GELDER,
fue que la pugna de la racionalidad por tornar izatable la complejidad debe pa-
recerse menos a la computacién digital ¥ més a un regulador dindmico, como
el Want Centrifugal Governor {regulador centrifugo) que fue una parte funda-
mentzl de la revolucién industrial *. De forma similar, el andlisis juridico ne-
cesita evolucionar para ccuparse de las complejidades de los sistemas. Para mi
objetivo en este trabajo, el ejemplo de VAN (GELDER es més una metdfora que un
argumento, pues proporciona sélo la sugerencia de otras posibilidades ¥ no un
programa de investigacién defirido; a pesar de ello, no deja de ser interesante.

El crecimiento de la industria textil en Inglaterra dependia de una fuente
de energia consistente y con una variabilidad rouy limitada. La méquina de
vapor proveyé la energia, perc sus pistones producian estallidos de energia
periédicos y no una corriente fluida y continua. Los volantes de inercia 0 vo-
lantes motor ayudaron, pero siguieron siendo inadecuados. Como vaN GELDER
puso de manifiesto, una sclucién potencial a este problema es computacional

. tal como se muestra en el siguente esquema;

3 HAaYex, 1973.
3 ALLER, 2011,
¥ Van GELDER, 1995: 348,
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Estdtica

1.  Medir la velocidad del volante.
2. Comparar la velocidad actual con la velocidad deseada.
3. Encaso de no haber discrepancia, volver al paso 1. En caso contrario:

a) Medir la presidn de vapor actual.
h) Caleular la alteracién deseada de la presidn de vapor.
¢) Calcular el ajuste de valvula necesaric.

4, Efectuar el ajuste de vélvula necesario.

Volver al paso 1.

Tim van GELDER, «What Might Cognition Be, If Not Computations, The Jourral of Philosaphy, vol, 52, nim.
7 {julic, 1995}, p. 348,

Desafortunadamente, esta solucidn comnputacional requiere de una persona
para ejecutarla, lo que es costoso, y raramente producird una fuente de energia
lo suficientemente fluida. James WATT resolvid este problema, colocd brazos
moviles sobre un eje en el centro del volante de inercia cuyo movimiento se
transnitia instantdneamente a la valvula que regulaba el flujo del vapor. A
medida que la rotacidn del volante se acelera, los brazos se extienden, esto se
transmite a la vilvula y ésta se clerra hasta alcanzar el equilibrio adecuado, y
viceversa, como se muestra en la siguiente fignra:

Dindmica

* Regulador centrifuge para controlar la velocidad del moter 2 vapor —do J. Farey,
A tratise on the Steam Engine: Historical, Practleal, and Descriptive (London:
Longman, Rees, Orma, Brown, and Green, 1827).

Tim van Gelder, «What Might Cognltion Be, If Not Computations, The Joumnal of

Phifoscphy; vol. 82, ndm. 7 {julio, 1995}, . 349,
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EL PROBABILISMO JURIDICO:
UNA DISENSION EPISTEMOLOGICA*

Susan HAACK ¥*
University of Miami

[Ejs claro que algunas cosas son Inds ciertas, mientras que otras
son objeto de conjeturas azarosas. Para un hombre racional, hay una
escala de [grados de dubitabilidad] ***, desde las proposiciones I¢gicas
y aritméticas simples y los juicios de percepcion, en un extremo, hasta
cuestiones como Ja de la lengua que hablaban los micénicos o «qué
cancién cantaban las sirenass, en el otro {...] (E]l hombre racional, que
asigna a cada proposicién el grado correcto de credibilidad, se guiard
por la teorfa matemdtica de las probabilidades cuando ella es aplicable
[...] Sin embargo, el concepto de «grado de credibilidad» es mucho
mds ampliamente aplicable que el de probabilidad matemdtica .

Russell estd en lo correcto. El célculo matemético de probabilidades estd
perfectarente bien en su lugar; pero ese lugar tiene limites. En particular, di-
cho calculo materndtico no puede ser la columna vertebral de una teoria epis-

* Traduccién de Marfa José VIaNA y Carlos BEaNaL, Revisién téenica de por Carmen VAZQUEZ.

% @ 2011 Susan Haacx, Derechos reservados. Este articulo retoma algunos aspectos discutidos
en Haack, 2012 {eserito en 2010) con ¢l fin de precisar algunas ideas que previamente no habia side
capaz de describir més que vagamente.

Wk N de los T+ En la raduccién al castellano de este texto de RUSSELL, 12 nocidn «grades of
doubtfulness» ha sido traducida como «dudar, sin embargo, la autora ha preferide usar Ja traduccion
del concepto de dubitability de DESCARTES, a] entender que refleja mejor la idea a la que bace referencia
RUSSELL. Por tanto, en este punto. la cita se aparts de la traduceidn castellana del texto comentado.

' Las cursivas son mias.
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68 SUSAN HAACK

De acuerdo con Georgé NEILSON, el juicio por combate, en el cual las par-
tes de un proceso debian literalmente pelear, se introdujo en Inglaterra bajo el
gobierno de Guillermo el Conquistador. Un inglés que decidia evitar el duelo,
sefiala NEILSON, era sujeto a juicio por ordalfa; sin embargo, si un normando

. escogfa no batirse en duelotenia la opcidn de defenderse a sf mismo mediante
juramento 2, Ya a inicios de la época de Enrique I, el juicio por combate se
habia confinado a una clase muy especifica de casos; v su aplicacifn se res-
tringié atin més con el paso del tiernpo . Sin embargo, el derecho inglés no
abolié oficialmente esta practica hasta 1819, con la aprobacién de la Appeal of
Murder Act (ley de apelacién de la pena de muerte), después de que Abraham
THORNTON consiguiera escabullirse de una pena de muerte tras ofrecer defen-
derse «con su propio cuerpo» .

En sus formas més agresivas la cultara adversarial del derecho estadouni-
dense es algunas veces inquietantemente similar al juicio por combate; por
ejemplo, alguna vez he escuchado a cientificos describir su lamentable expe-
riencia como peritos en interrogatorios cruzados como un «juicio por agua gé-
lida» 1%; y, por supuesto, todavia exigimos a los testigos que juren «decir la ver-
dad, solamente la verdad v nada més que la verdad» (aunque imagino que en
nuestros dias pocos creen seriamente que si mienten bajo juramento sufrirdn
un castigo divino). Por otra parte, incluso actualmente en pajses que adoptan
el derecho isldmico tradicional {sharia), se le da el doble de peso al testimonio
de un testigo hombre que al de una mujer '; y hasta el ato 2007 el derecho pa-
kistani que regula las conductas sexuales ilicitas (zina} exigia cuatro testigos
oculares masculinos musulmanes para probar un delito de violacién 7.

Aunque me concentraré principalmente en el derecho actual de los Esta-
dos Unidos y utilizaré casos estadounidenses para ilustrar mi argumento, e
ocuparé sobre todo de los grados de prueba que de las reglas sobre la prueba
caracteristicas del common law. De esta manera espero que al menos la ma-
yor parte del trabajo sea también relevante para las jurisdicciones de derecho
romano-germanico.

La necesidad juridica de determinar las cuestiones de hecho naturalmente
conduce hacia reglas sobre las cargas y los estdndares de prueba. «La carga de
la pruebax incluye principios respecto a qué parte estd obligada a producir prue-
bas (también conocida como «carga de produccién»} asi como principios que
establecen qué parte est4 obligada a demostrar los elementos del caso al grado

2 Newson, 1890: 31-32.
B Ibid.: 33-36. .
“ Ibid.: 328-331. :
«Pouring cold water on an idea» es una locucidn inglesa que se usa para mengspreciar algo.
16 JTANIN ¥ KABLMEYER, 2007: 32 : T
7 ANGNIMO, 2006, Sobre el derecho pakistant, en general, véase S1aL y IQBaL (2005) (st lo entien-
do correctamente, «zina» significa 2lge come «conducta sexual ilicitar e incluye, por ejemplo, el adul-
terio y la violacién; lo cual posibiemente explica esta exigencia extracrdinariamente alta de prueba).
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exigido (también conocida como «carga de persuasion») 18 Los estdndares de
prueba especifican ¢l grado o el nivel de prueba que debe satisfacerse en los
diversos tipos de procesos *: en Estados Unidos, «més alld de toda duda razo-
nable» en los procesos penales; «preponderancia de la prueba» 0 «mds proba-
ble que su negaci6n» en casos civiles ordinarios; y «prueba clara y convincen-
te» en procesos especiales como la cesacién de los derechos paterno-filiales,
las cuestiones relacionadas con la cindadania, el contenido de un testamento,
ete. 0., finalmente, se encuentra la «sospecha razonable» o «causa probable»
que se exige para un registro?’; y también el requisito sefialado en la regulacién
sobre la pena de muerte en Texas respecto a que el jurado deberd imponer dicha
pena al acusado s6lo si encuentra «mds alld de toda duda razonable» que «hay
una probabilidad» de que el sujeto serd peligroso en el futuro 2.

Alguna asignacién de cargas de prueba vy estandares probaterios es nece-
saria para asegurar que se hg alcanzado un resultado. ¥ la justificacion que
subyace en las cargas y 1os estdndares de prueba especificos s¢ funda también
en consideraciones polfticas: més claramente, la exigencia de que un cargo
penal deba ser probado por la acusacién y que deba ser probado mds alld
de todn duda razonable descansa en la idea de que es mucho peor conde-
nar a alguien por un crimen que no cometié que absolver a alguien por un
crimen que si cometié. En ¢l caso Addington v. Texas (1979), el magistrado
presidente de la Corte Suprema estadounidense, magistrado Burger, escribi6
como criterio resolutivo de la Corte que en los casos tipicos de derecho civil
sobre controversias financieras, el estdndar de la «preponderancia» asegura
que «[l]os litigantes [...] comparten de manera m4s o menos igual el riesgo
de error»; mientras que en un caso penal, dado que el acusado tiene en juego

8 Granam, 2007: 5T7-579.

% Al igual que €l common law en general, también estos estdndares han evojucionado gradual-
mente, Una estudiosa del drea sugiere que el esténdar mds exigente y actualmente més conocido, «més
alld de toda duda razonables, ha estado integrade en ¢l derecho angloamericano al menos durante
setecientos afios y posiblemente sea mds de mil afios» (DELOGGIO, 1986: 23), CHADBOURN (1981: 405).
Sin embargo, data a principios de 1700 «la precisa distincidn» de la exigencia de probar mds alld de
toda duda razonable en casos penales. El magistrade BRENNAN, en 1970 en la sentencia del caso In Re
Winship, aclara un poco ¢l asunto; «[l]a exigencia de que la culpabilidad de una acusacién penal sea
éstablecida mds alld de toda duda razonable data al menos de nuestros primeros ailos come nacién»;
y, como McCORMICK sostiene, «la demanda de un grado mds alto de persuasién en casos penales fue
recurrentemente expresada desde tiempos antiguos, [aunque] su eristalizacién en la férmula “mds 2lld
de todz duda razonable™ parezea haber ocurrido sole hasta 1878, In re Winship, 379 U. 8. 358, 362,90
S. Ct. 1068, 1071, citando = McCORMICK, 1554: 681-632.

* Broux, 2006: 488,

3 La terminologia de «causa probables deriva de la interpretacién judicial de la Cusrta Enmienda
de la Constitucién estadounidense, Brevemente y muy aproximadamente, hay causa probable «cuando
los hechos conocidos y las circunstancias sen suficientes para garaniizar a un hombre de prudencia
razonable la creencia de que encontrard los bienes objeto de contrabando o Ias pruebas de un delitow,
.ME.EG v. Gates, 462 U. 8. 213. 238 {1983): véase también Ornelas v Urited States, 517 U.8. 690, 696

1996).

Z Texas Cope CrIM. PRoC. AnN. (Cédige de Procedimiento Penal de Texas), art. 37.071 {West

Supp. 2009).
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— A nivel federal, las instrucciones sobre los estdndares de prueba pe-
nales comparan la «duda razonable» con la simple duda «posibles: la(s)
«prueba(s) més alld de toda duda razonable [...} deben ser pruebas de carfcter
tan convincente que una persona razomable no dudaria en confiar y actuar
conforme a ellas en el mds importante de sus asuntos» *2, El Primer Circuito
ha aprobado la formulacién propuesta por el juez KeEsTON: «La duda razonable
puede surgir no s6lo de las pruebas presentadas sino también de la ausencia
de prueba. [E]sta existe cuando, después de valorar y considerar todas las
pruebas, usando la razén y el sentido comin, los jurados no pueden decir que
tienen una fitme convicein sobre la verdad de los cargos» . Por su parte, el
Tercer Circuito ha aprobade la sigulente formulacién: «la duda debe ser ra-
zonable. No es una duda meramente pesible o imaginaria [...] Una duda raze-
nable es una duda imparcial, basada en la razén y en el sentido comin [...] un
acusado nunca debe ser condenado con fundamento en una simple suposicién,
conjetura o especulacién» *. El Sexto Circuito afiade que una duda razonable
«debe surgir de las pruebas, de la falta de pruebas o de la naturaleza de las
pruebas» ¥; el Octavo Circuito sostiene que la presuncién de inocencia «sélo
puede superarse si la acusacién prucba mas aild de toda duda razonable cada
elemento esencial del delito imputado» *; y el Noveno Circuito sostiene que
el veredicto «debe surgir de una consideracién cuidadosa e imparcial de todas
las pruebas o de la falta de prucbas» ¥7.

, — Las instrucciones al jurado sobre los estdndares de prueba en los casos

"civiles ordinarios en el 4mbito federal, citando las instrucciones modelo al
jurado del Noveno Circuito, explican que para resolver i proceso por «pre-
ponderancia de.la pruebas «se debe estar persuadido por las pruebas [...] de
que [...] la verdad es més probable que la falsedad» .

— Y las instrucciones federales al jurade explican «la prueba clara y con-
vincente» como el establecimiento de un estdndar mayor que «la preponde-
rancia de la pruebax, que exige que el jurado «esté persuadido por las pruebas
de que la alegacién muy probablemente [...] es verdaderas .

‘Ninguno de estos estdndares, por cierto, es completamente transparente;
pero (con la posible excepeién de la instruccidn del estado de Florida sobre el
estdndar de «la preponderancia») todos dejan muy claro que los estdndares de
prueba no deben entenderse como una mera cuestién psicolégica del grado de
conviccidn del jurado, sino como una cuestién principalmente epistemnoldgi-
ca, el grado de creencia avalado por las pruebas, o la falta de ello.

R O'MALLEY er o, 2000: § 12:10, p. 161.

B Ibid.: 165 (citando U.S. w Cleveland, 106 F3d 1056, 1062-63 (1st Cir. 1997)).
M TBid.: 171 (citando U.S. v Isaac, 134 F.3d 199, 202 (3rd Cir. 1998)).

¥ Ibid.: 174.

% Ibid.r 187.

3 Ibid.: 189,

¥ O'MALLEY et al., 2000: § 101.41, p. 53,

¥ Ibid.: § 104.03, p. 143.
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Si es necesario tener mayor confirmacién de lo anterior, puede hacerse
analizando las circunstancias en las que un juez puede dictar o revocar un ve-
redicto. Bl Manual of Federal Practice (Manual de la Practica Federal) indica
que un tribunal puede resolver un caso como cuestién de derecho (Judgment
as a Marter of Law, en adelante, JMOL) cuando haya una absoluta ausencia de
prucba respecto de una o més de las cuestiones materiales o bien cuando «no
haya asuntos de hecho controvertidos sobre los cuales personas razonables pu-
diesen diferir»; esto es, para considerar la disputa como una cuestién de dere-
¢ho, analizando la cuestién a la luz més favorable para la parte contra la que se
presenta la mocidn, «s¢lo puede haber una tnica conclusion razonable». Sin
embargo, si las pruebas estdn en conflicto o son insuficientes para conducir a
una conclusién razonable, el JMOL es inapropiado . La regla federal 29 del
procedimiento penal estadounidense sefiala que el juez debe ordenar al jurado
que pronuncie un veredicto de absolucitn si «las pruebas son insuficientes
para fundamentar una condena» *. Ademds, la Corte Suprema de Florida ha
dispuesto que los «[t]ribunales no deberdn conceder una peticién de absolu-
cién a menos que las pruebas sean tales que ninguna opinién que el jurado
pueda legalmente tomar favorable a la parte contraria pudiese ser sostenida
en derecho» .

Por otra parte, una comprensién de los grados de prueba fuertemente epis-
teroldgica ne s6le es més fiel al lenguaje de las instrucciones al jurado, etc.,
que una puramente psicolégica; es también, y como cuestion més importante,
integral para aquello que exige el rol que juegan los estdndares de prueba en
los procesos judiciales. Sin embargo, articular cudl es ese rol exige otras su-
tilezas.

En algunos procesos (aunque no en todos) la cuestién fundamental s fac-
tica: ;la Sra. Coppolino murié por causas naturales o fue envenenada?#; ;fue
el demandado, Robert Downing, u otra persona quien se hizo pasar por el
reverendo Claymore para obtener bienes de forma frandulenta?*; ;fue Ethel
Brownstone quien realmente firmé el documento déndole supuestamente Ios
objetos de valor a su sobrina o dicha firma es falsa?*; ;fue Ia pandilla de Ni-
cola Sacco v Bartolemeo Vanzetti o 1a de Morelli, la que cometié el robo de la
némina y el asesinato en la fabrica de calzado Slater and Morrill?*5; ; fue Janet

4 GIVENS y SHIREY, 2010; § 7.51, pp. 790-791, El «JMOL» cubre los dos veredictos directos
(cuando ¢l juez quita el veredicto de las manos del jurado) y las sentencias n.c.v. «no obstante el vere-
dicto» (donde un juez anula un veredicto que el jurado ya ha dictado).

U WRIGHT y HENNING, 2009: § 467, p. 362 (Ia cita es tomiada de la descripeién de los autares, no
del texto de la regla).

“ ALLEN, 2010: § 18:13, pp. 750-51 {citando Fitzpatrick v. Stare, 900 So.2d 495, 507 (Fla.
2005)].

4 Coppolino v. State, 233 §0.2d 58 (Fla.2d DCA, 1968).

4“4 17.5. v. Downing, 753 F.2d 1224 (3r< Cir. 1985).

4 U1.5. v Starzecpyzel, 880 F, Supp. 1027 (SDNY, 1993).
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Estrechamente relacionado con este uso principal de la palabra estd nues-
tro hédbito de afiadir, en el lenguaje habitual, «probablemente» cuando no
queremos comprometernos categéricamente con alge. Cuéndo un colega me
pregunta, «;estard usted en el sermninario mafiana?» y yo espero estar alli pero
no quiero comprometerme firmemente a ello, mi respuesta puede ser: «proba-
blemente». Con mayor frecuencia usamos «probablemente» y otras expresio-
nes similares cuando pensamos que algo es cierto pero no estamos totalmente
seguros de ello: por ejemplo, cuando digo que las sobras de comida de la
nevera, aungue ya no estén-tan frescas como antes, «probablemente» estdn lo
suficientemente bien para comerse. Cuando las pruebas de que p no son tan
fuertes y reconociendo que p podria resultar falsa, usamos la expresién «pro-
bablemente> como un modoe de limitar nuestro compromiso.

Y por supuesto, «probables, etc., aparecen también en el lenguaje de los
estdndares juridicos de prueba: una formulacién del estindar «de la prepon-
derancia» es «mds probable que su negaciém», una formulacién «de clara y
convincentes es «altamente probable», y una formulacién «de la sospecha ra-
zonable» es una «cansa probable». El modo natural y cbvio de entender estos
usos juridicos estd en el sentido epistemolégico habitual: cudn razonable es
una afirmacién a la uz de las pruebas.

Pero la palabra «probables y términos relacionados también forman par-
te del lenguaje caracterfstico de luddpatas, estadisticos y actuarios. En es-
tos usos, en vez de debilitar nuestro grado de compromiso respecto a una
afirmacidn, «probable» forma parte del contenido de la afirmacién misma:
kay un 1 por 100 de probabilidades de que un hombre de cincuenta y cinco
afios muera en el proximo afo, una posibilidad del 50 por 100 de que caiga
cara en una moneda, wn aumento del riesgo en més del doble de sufrir el
sindrome Guillan-Barré entre aquellos que recientemente se han vacunado
contra la gripe porcina, etc. . Este es el lengnaje regulado por el cdlcule de
probabilidades estdndar ¢ interpretado en términos de frecuencias relativas
0 propensiones.

Muchos han buscado hacer calzar los grados de prueba en el derecho den-
tro de este molde m4s formal. LEBNIZ, por ejemplo, llama a la teoria de la
probabilidad «jurisprudencia natural» %; y George BOOLE intents aplicarla «a
la valoracién de la probabilidad de las decisiones judiciales» *. Més recien-
temente, el probabilismo juridico ha sido objeto de un largo debate entre los

& Mi éltimo ¢jemnplo alude a la historia que lleva a la adopeidn del criterio «incremento del riesgo
en més del doblex para la causalidad especifica en casos de responsabilidad por dafios téxicos en algu-
nos tribunales estadounidenses. Véase HAACK, préximamente. :

& John LOCKE, sin embargo, ha negade que sear posibles reglas precisas para calealar los grados
Jjurfdicos de prueba. Mi referencia al respecto es Hackme, 1975: 167,

® BooLs, 1854: capftulo XXT, p. 376. En la p. 382, sin embargo, BOOLE reconoce que: «[D]e los
meros expedientes de las decisiones de un zibunal... no es posible deducir ninguna conclusién definitva
respecto a Ia correccidn de los juicios individuales de sus micmbross.
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tebricos que se autodescriben como the New Evidence Scholarship ¢ —un
debate que resurgié en el afio 2010 como parte de un intercambio académico
provocado por Ja reciente propuesta que s6lo cambié la forma pero no el con-
tenido de las Federal Rules of Evidence estadounidenses Am,mw.m, Reglas Fede-
rales sobre la Prueba) —. Esta vez, al parecer, fue la definicién de relevancia
que aparece en la FRE 401 lo que desencadend el debate: una prueba es rele-
vante si incrementa o disminuye la probabilidad de algin hecho en cuestion.
Sin embargo, es evidente que no se debe asumir, solamente porque aparezcan
palabras como «probable» o «probabilidad» en contextos juridicos, que se
trata de probabilidades matemdticas y no de probabilidades episternolégicas.

Algunos criticos del probabilismo juridico han expresado su escepticis-
mo sobre la posibilidad de asignar valores numéricos a los grados de prueba.
Thomas STARKIE escribi6 en 1842 «[gjue [...] las probabilidades morales [...]
puedan alguna vez representarse por medio de nimeros [...] y asi ser objeto de
un andlisis numérico sélo puede considerarse como ilusorio y quiméricon %.
Otros han sostenido que el c4lculo preciso de probabilidades, incluso si fuese
posible, es generalmente indeseable: Lawrence TRIBE escribe sobre «ihe costs
of precision» («los costos de la precisi6n»), como «el eclipse de las variables
endebles»; ¢ indica que en los procesos penales el enfoque bayesiano puede
fornentar una «presuncién de culpabilidad» . Estoy de acuerdo: no es factible
asignar nimeros precisos a los grados de prueba y tampoco seria necesaria-
mente deseable hacerlo, incluso si esto fuese posible. No obstante, mi objecién
al probabilismo juridico es més fundamental: creo que identificar lo grados de
prueba en el derecho, es decir, grados de aval epistémico, con probabilidades
matemdticas es un tipo de falacia de ambigtiedad. En esto estoy de acuerdo con
Richard vON MISES, quien hace mucho tiempo sostuvo que «la teorfa de proba-
bilidad no tiene nada que ver con preguntas tales como: jhay alguna probabili-
dad de que en un futuro Alemania esté en guerra con Liberia? .

Habr4 cierta superposicién entre mis argumentos y los argumentos de
otros criticos del probabilismo juridico, como L. Jonathan COHEN (desde el
4mbito flos6fico) v Leonard Jarree ™ y Ronald ALLEN ! (desde el 4mbito juri-

# KAPLAN (1968) parece haber sido de gran influsncid. Véase también, por gjemple, LEMPERT,
1988; PARKS y Saxs, 2005-2006. . )

& RISINGER. ef ., 2010 (aparentermente un prolongado intercambio de correos electrénicos enue
los «autores»). Para la propuesta «reforma de forma pero no de fondon de las FRE, vedse ADVISORY
COMITTEE ON EviDENCE RULES, 2009,

% STARKIE, 1842: vol. 1, p. 579.

8% Trrae, 1971: 1358 (los costos de la precisién), 1361 (el eclipse de las variables endebles), ¥
1368 (la presuncién de culpabilidad), (Estwe wabajo fue en parie una respuesta 2 FINKELSTEIN y FAIRLEY,
1969-1970, discutido aquf en detalle en el apartado 4).

® Vo Mises, 1928: 9.

® Co=Ex, 1977,

% Jarrek, 1984-19835.

7 ALLEN, 1986,
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80 SUSAN HAACK

cionalismo, admite relaciones de apoyo mutuo ommipresentes entre nuestras
creencias °. Es también material: es decir, reconoce que lo que determina
la calidad de las prucbas-y, por tante, del aval, no es totalmente formal sino
también en parte material ®. Que una prusba sea relevante para una afirmacién
puede depender de hechos acerca del mundo: por ejemplo, si para determinar
su culpabilidad es relevante que la herida del acusado hava sanado adecuada-
mente, comno presuponia la practica de los juicios mediante hierro candente,
depende de si es verdad que Dios protegerd a aquel que ha sido acusado falsa-
mente; si el efecto que cierta medicina tiene en las ratas es relevante para sus
efectos en las personas, depende de si es verdad que las ratas son fisiol6gica-
mente similares a las personas en los aspectos importantes, etcétera.

Comgo esto pone de manifiesto, la explicacién de relevancia de la prueba
dada en las FRE (ya sea en su versién antigra o en la mds nueva) —como
una prueba que incrementa o disminuye la probabilidad de un hecho en cues-
tién— deja mucho que desear. Un elemento probatorio es relevante si y s6lo
si influye en el grado de soporte de las pruebas en global; es decir, si v sélo si
su presencia contribuye o debilita la integracién explicativa de las —pruebas-
més-la-conclusién— lo cual, como hemeos visto, dependeré de los hechos del
mundo. Entonces la definicién juridica es potencialmente engafiosa de dos
maneras: abiertamente, sugiriendo que la relevancia es una cuestién que de-
pende de si las pruebas cambian la probabilidad matemdtica de un hecho, y no
de si éstas cambian su estatus epistémico; ¥y encubiertamente, por su silencio
sobre el cardcter material de la relevancia.

Deberfa estar ya claro que si los conceptos de calidad de las pruebas y
de grado de aval son tan complejos, tan sutiles, tan multidimensionales y tan
mundanos come esta concepcidn sugiere, la teorfa matemdtica de las proba-
bilidades no puede de ninguna manera constituir, por si misma, una teoria
del aval. Sin embargo, esto aln no es suficiente para mostrac que si tenemos
una adecuada teoria del aval, entonces el célculo de probabilidades no podrda
servir para calcular los grados de aval. Pero no creo que el cdlculo de probabi-
lidades podria hacer esto, por al menos tres razones:

— Dado que la calidad de las pruebas tiene varias dimensiones diferentes
(grado de apoyo, seguridad independiente e inclusién) ¥ que no hay forma de
ordenar el relative éxito o fracaso a través de estos diferentes factores, no hay
garantia incluso de un orden lineal de los grados de aval®.

— Mientras que la probabilidad de p v la probabilidad de no-p debe ser
igual a 1, cuando no tenemos prueba alguna o solamente tenemos pruebas

7 El fundacionalisme y ¢l coherentistao son wradicionalmente las dos teorfas epistemolégicas
rivales en esta 4drea; pero, como lo he demostrade, no son exhaustivas, Para mds detalle, yer Haack,
1693; y 2009: capitulo 1; para un tratamiento mds sumario, HAACK, 1598,

¥ Todo esto se explica con mayor detalle en Haack, 2003; 76-77.

8 Este punto también ha side resaltado en KEYNES, 19212 27-28.
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muy débiles, en ambas direcciones, ni p ni no-p pueden estar avaladas en
ningdn grado.
— Mientras que la wao_umgama de py ¢ {parauna p y una g independien-

. tes) es el producto de las dos y, por tanto, la probabilidad de su copjuncién

serd menor a la probabilidad de cualquiera de ellas, a menos que las dos sean
1, et grado de aval de su conjuncién puede ser mds alte que el grado de aval
de sus componentes 2.

El segundo vy el tercer punto tienen una clara relevancia para la prueba
judicial,

El esténdar de la «preponderancia de la pruebax» no puede ser entendido de
forma adecuada simplemente en términos de qué parte produce mds pruebas;
no se trata de contar el nimero de testigos presentados o de sopesar el peso
de los documentos presentados por cada parte. Pero la forma alternativa de
palabras «més probable que su negacién» necesita un tratamiento cuidadoso.
No es suficiente que una parte produzca mejores pruebas que la otra; sine que
es necesario que la parte que tiene la carga de la prueba produzca pruebas lo
suficientemente buenas para avalar la conclusion al grado exigido®. De esta
manera, exactamente como el segunde punto sefialade nos llevarfa a esperar,
incluso el estdndar de la preponderancia —que parece ser el mds acorde con
una interpretacién probabilistica, dada su monuimoas «mds probable que su
negacién»— de hecho, se resiste.

Con respecto al tercer punto, vale la pena anotar, primeramente, que si los
grados de prucba juridica fuesen probabilidades matencdticas, las instruccio-
nes dadas al jurado respecto a que cada elemento del caso debe establecerse
al grado exigido no son suficientes para alcanzar el objetivo; como es cbvio
cuande uno se da cuenta de que —supeniendo por mor del argumento (aun-
que sélo por mor del argumento) que probar més alld de toda duda razonable
exige una probabilidad matemética de 0,95 %— las pruebas que estableciesen
a este grado cada uno de los tres elementos independientes sélo teadrian una

# El punto negativo, que la aplicacién de la teorfa de la probabilidad convencicnal tropieza aquf
con problemas sobre la negacién y la conjuncién, fue planteade por CorEN. Pero, como espero resulte
obvio, mi punto positvo respecto a que una adecuada aproximacién al aval produce los resultados co-
rrectos en ambas cuestiones, no fue anticipado por COHEN.

8 PARDO (2013:111-112) sugiere que si interpretamos probabil{sticamente al estédndar «de la pre-
ponderancia» como «més [matemiticamente] probable que no», esto exigird un veredicto contra el
demandante aun cuando, por ejemple, la probabilidad de su teorfa sobre lo que pasd sea 0,4, mientras
la probabilidad de la teoria del dernandado sélo es 0,2, Pero esto no es realmente, comoe PARDO sugiere,
un argumento en contra del probabilismo jurfdico; es un argumento para reconstruir ¢l estdndar de la
preponderancia {como ALLEN propone: véase la nota 75 supra) no para exigir que el demandante pro-
duzca pruebas para hacer su pretensidn més prebable, sino que sélo produzea pruebas para hacer que su
pretensién parezea mds probable que la historia del demandado. $i «probable», en este contexto, debe
entenderse en términos de probabilidades mateméticas © en términos de grados de aval,.es una pregunta
completamente independiente.

# PosNER (2001: 367) reporta que las estimaciones de los jueces federales respecto 2 qué grado de
probabilidad representa el «mis alld de twda duda razonables, oscila entre el 75 y el 85 por 100.
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84 . , SUSAN HAACK

Vanzetti ¥, dos inmigrantes italianos acusados de un homicidio cometido du-

- rante el robo de una némina en Scuth Braintree, Massachusetts en 1920. La
cuestién central del juicio era factica —si Sacco y Vanzett eran realmente los
delincuentes—: Las pruebas presentadas fueron, cuanto menos, complicadas;
declazaron ciento cincuenta y ocho testigos —la acusacién presentd noventa y
nueve v la defensa cincuenta y nueve—: algunos afirmando haber visto a Sac-
co y Vanzetti en la escena del crimen, otros sobre 1a fiabilidad de las coartadas
dadas, o sobre la probabilidad de que la bala fatal hubiese salido del arma de
Sacco, otros sobre una gorra que supuestamente perterecia a Sacco v que fue
encontrada en la escena del crimen, o sobre el coche en el que huyeron, o so-
bre las subsecuentes acciones de los acusados ——que supuestamente revelaban
cierta conciencia de ser culpables—, etc. El fallo del jurado fue que Sacco y
Vanzetti eran culpables y fueron condenados a muerte. Después de mumero-
sas objeciones y apelaciones —mninguna de las cuales prosperd, ni siquiera
una fundada en la confesién de Celestino Madeiros afirmande que €l y otros
miembros de ia pandilla Morelli habian cometido el delito— Sacco y Vanzetti
fueron ejecutados en agosto de 1927 %%, ,

Sacco y Vanzetti eran anarquistas; v en la época en que tuvo lugar el
juicio, después de la revolucién rusa, en Estados Unidos predominaba el
«Temor Rojo». En 1918, cuando el pais estaba en guerra, el Congreso habia
aprobado la Sedition Act (Ley de Sedicién}, tipificando como delito federal
«e] haber voluntariamente expresado de forma oral, haber estampado, haber
escrito o publicado cualquier tipo de palabras desleales, profanas, groseras
o impropias sobre la forma de gobiemo de los Estados Unidos [...]» % y
muchos pensaron que Sacco y Vanzetti habian sido sefialados como culpa-
bles por su ideclogia pelitica. En 1927, el afio que fuercn ejecutados, Felix
FrRANKFURTER publicé un breve libro sefialando muchas deficiencias tanto en
las pruebas que fundaron su condena como en las decisiones judiciales *; el
dia de la ejecucién, Upton SINCLAIR cornenzé a escribir Boston, una apasio-
nante novela basada en este caso®; al afio siguiente, Edna St. Vincent MiLLAY
escribid el poema «Justice Denied in Massachusetts» («Justicia denegada en

Massachusetts») en memoria de los dos hombres *; en el cincuenta aniver-’

sario de su ejecucién, el entonces gobernader de Massachusetts, Michael
Dukakis, emitié una declaracién reconociendo que «la atmésfera de los jui-
cios [seguidos contra Sacco y Vanzetti] y sus apelaciones estuvo impregnada

% KADANE ¥ SCHUM, 1996.

$! Para una breve historiz, véase Topp, 2005: «Introduction», pp. 1-51, y «Chronology of Events
Related to the Sacco and Vanzetd Casew, pp. 185-188. Madeiros fue ejecutado el mismo dfa pero per
un asesinato diferente. Ibid.: 138,

<9240 Stat, 553 1917-19, chap. 75 (Enmienda a la Espionage Act de 1917). Dicha ley fue abrogada

en 1921. 41. Stat. 1359 1914-1921, chap. 136. e

% FRANKFURTER, 1927.

* SINCLAIR, 1928,

%5 Muray, 1928,
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por prejuicios contra extranjeros y por la hostilidad hacia ideclogias politicas
no ortodoxas», y declard el 23 de agosto de 1977 como «dia conmemorativo
de Nicola Sacco y Bartolemeo Vanzetti» *°. El caso sigue generando contro-
versias hasta hoy. Por ello, si Kapane y SceuM hubiesen aclarado exitosa-
mente el andlisis de las pruebas respectivas, esto tendria un interés més alld
del 4mbito tedrico. ,

Sin embargo, el andlisis de KapaNE v ScHUM en realidad es méds confun-
didor que aclarador. Por un lado, su titulo, prometiendo un «andlisis probabi-
listico» de las pruebas del caso, es engaiioso. Es cierto que ofrecen un anélisis
desglosado de las pruebas en sus partes componentes (representado por me-
dio de los diagramas de WIGMORE) *'; sin embargo, lo hacen completamente
de forma manual —es decir, la teoria de las probabilidades no juega ningiin
papel en su andlisis de las pruebas, solamente en la sinfesis que hacen para
Jlegar a ciertas conclusiones— *. Por otro lado, aunque KADANE y SCHUM
son conscientes de las objeciones que COHEN planteé contra la posibilidad de
interpretar los grados de prueba como probabilidades matemdticas estdndares,
no ofrecen ninguna respuesta a éstas *; por el contrario, luego de observar
que las FRE definen como prueba relevante a aquellas pruebas que aumen-
tan o disminuyen la probabilidad de algiin hecho en cuestién '°, simplemente
dan por supuesto que los grados de prueba en el derecho son probabilidades
matemdticas. Ademés, no ofrecen conclusiones categéricas, sinc inicamente
diferentes probabilidades posteriores, de que Sacco o Vanzetti estuvieron im-
plicados en el delito, asignando diferentes probabilidades previas a distintos
elementos probatorios y varias asignaciones de probabilidades condicionales.
Después de cientos de paginas de diagramas y célculos esto es, como minimo,
decepcionante. Pero tienen problemas mucho peores.

Primero: el hecho de que KADANE ¥ ScHUM ofrezcan toda una gama de
conclusiones muy diferentes, fodas ellas probabilisticamente consistentes,
revela que la consistencia probabilistica no es suficiente para garantizar gra-
dos racionales o razonables de creencias %' —lJo que seguramente también

% Fsta Proclamaci6n aparece reimpresa en Topp, 2005: 182-184.

% WIGMORE, 1513: para una aproximacién resumida, véase Gopwin, 2000.

% En unoc de sus libros anteriores, ScHUM habfa aludide a conceptos como la falta de pruebas, la
relevancia y la credibilidad; pero, hasta donde yo puedo ver, no desarrollé una teoria del aval ni algo
cercano a ésta. ScauM, 1994: 15, 29 (sobre 1a faltz de pruebas), 62 y ss. {scbre la relevancia) y 207
(sobre la credibilidad).

% KADANE Y SCHUM, 1996: 230-240, Antes, SCHUM habfa discutido el relato de COHEN con cierto
detalle {Scium, 1979 y 1994); pexo tampoco encontré ahf respuestas a las objeciones de COHEN —sélo
una sugerencia, en la parte de 1979— que Jos beneficios del bayesianismo sean de alguna manera mds
significativos que el problema «dé las paradojas» de la negacién, la conjuncién, etcétera,

0 thid.: 30, ScEuM (1994: 71-73) mantiene que los juicios de relevancia que hacen las personas
dependen de su «punto de vistar; perc a veces parece desplazar esta afirmacion hacia una muy diferen-
te, que ]a relevancia en sf misma es relativa al punto de vista,

WU Oua fundaherentisia; por supuesto no creo que cualquicr clase de consistencia o coberencia,
por sf sola, sea suficiente corne aval. Véase Haack, 1993/2009: capftulo 3; y 2004b,
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FRANXFURTER también analiza cuidadesamente la prueba pericial sobre
las armas de fuego. Como perito en el juicio, el capitdn William H. Proc-
tor testificé que «la bala 3» era «compatible con haber sido disparada con la
pistola de Sacco» M; y el juez Thayer interpret6 que esto significaba que «la
bala fue disparada con la pistola [de Sacco]». Sin embargo, no todo el tes-
timonio de Proctor fue presentado en el proceso; en una declaracién jurada
subsecuente afirmé que «en ninglin momento [fue] capaz de encontrar prueba
alguna que lograra convencer[lo] de que [esa bala] provenia de la pistola de
Sacco» M2, «Por un acuerdo anterior, Frankfurt observé, «la acusacién llevé
ante el jurado un elemento de prueba aparentemente mas perjudicial para los
demandados, cuando de hecho la verdad completa sobre estas pruebas era
muy favorable a ellos» %, En resumen, yo dirfa que:

la prueba pericial sobre las armas de fuego presentada en el juicio era muy
deficientemente inclusiva, con la consecuencia de que la conclusién de que
una de Jas balas mortales provenfa del arma de Sacco estaba muy pobremente
avalada.

La acusacidn present6 las mentiras que Sacco y Vanzetti dijeron en la comi-
saria como un indicador de su «conclencia de culpabilidad»; pero dado que en
ese tiempo hubo un gran niimero de detenciones y deportaciones de extranjeros
sospechosos de ser comunistas sirnpatizantes, Sacco y Vanzetti pudieron haber
mentido no porque fuesen responsables del delito de Braintree, sino porque
pensaron que tendrian problemas con la policia por su radicalismo politico 4,
Ademdés, como FRANKFURTER sefiala, no se encontrd en posesién de Sacco o
Vanzetti ni uno sélo de los 16.000 délares robados; y tampoco ninguno de los
dos hombres se oculté o huyo del pafs despugs del delito —ambos permanecie-

.Tom en sus antiguos lugares de residencia y ejferciendo el mismo trabajo— !4,
Sin embargo, contingia, poco después del delito, Madeiros misteriosamente
entré en posesién de 2.800 délares —el tipo de suma que une esperaria que
alguien recibiera como parte del botin— *6, En resumen, yo dirfa que:

las mentiras que Sacco y Vanzetti dijeron a 12 policfa ofrecen sélo un débil apo-
vo ala conclusi6n de que éstos wataban de ocultar su participacién en el delito
de Braintree; pues la integracién explicatva de estas pruebas con dicha con-
clusién no es mejor que su integracion con la conclusidn de que ellos trataban
de evitar sex castigados por sus conviceiones politicas. Ademds, las pruebas
adicionales sobre su comportamiento posterior dan un grade de apoyo mayor a
esta liltima conclusién, al mismo tempo que socavan la primera.

Ut Qwas cineo balas fueron encontradas en los caddveres en la escena del crimen: las pruebas
_ excluyeron la posibilidad de que cualquiera de estas otras balas hubiera sido disparada por Sacco ¢ por
Vanzetti, Ibid.: 76,

"2 fbid.: 76-79.

13 Jbid.: 76. s

U4 rhid.: 35 vy ss.

e Jbid.: 35-36.

W6 Jbid.: 114.
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Podria continuar; pero espero que esto sea suficiente para ilustrar las ven-
tajas de una aproximacién fundaherentista sobre la aproximacién impresio-
nantemente complicada pero finalmente incomprensible del «anélisis proba-
bilistico» de dichas pruebas ofrecido por KADANE ¥ SCHUM.

Bueno, si, usted podria pensar: pero incluso si la aproximacién episteme-
16gica fundaherentista fuese, como aqui se dice, mejor para este caso, ste no
es realmente el tipo de caso que ilustra mejor las virtudes del probabilismo
juridico. Después de todo, en el caso Sacco y Vanzetti no se presents ninguna
prueba probabilistica o estadistica; y seguramente es ahi donde ¢l probabilis-
mo juridico realmente demuestra su utitidad. No estoy de acuerdo; sin embar-
go, para demostrar por qué, s necesario presentar €] segundo ejemplo.

4. PEQPLE V. COLLINS: UNA VEZ MAS, EL FUNDAHERENTISMO
FUNCIONA MEJOR QUE EL BAYESIANISMO SUBJETIVO

No hay duda alguna de que las pruebas estadisticas —desde los andlisis
de ADN 7 en casos penales hasta los estudios epidemioldgicos en casos de
dafios por sustancias téxicas y los cdlculos actnariales en demandas de dafios
por muerte, etc.— juegan un papel muy significativo en el derecho; y de forma
totalmente apropiada. Y tampoco hay duda de que el célculo matemético de
probabilidades sea aplicable a las pruebas estadisticas. Sin embargo, de esto
no se sigue que el cdiculo de probabilidades pueda esclarecer el papel que
juegan las pruebas estadisticas en el contexio de un cuerpo probatoric mas
ex(elso en un case; ¥, como pronto veremos, esto tampoco es asi. Al contra-
rio, de hecho: al incitarnos a confundir las probabilidades estadisticas con los
grados de prueba, el probabilismo jurfdico puede tentarnos a olvidar que las
pruebas estadisticas de un caso deben tratarse como una pieza probatoria mds
entre muchas otras.

Repito deliberadamente 14s palabras de la Corte Suprema de Nueva Jersey
en el caso Landrigan para rechazar la idea de que las pruebas epidemioldgi-
cas que dermuestren un aumento del riesgo en més del doble son suficientes
para establecer la causalidad especifica en un caso de dafios por sustancias
téxicas: «Un riesgo relativo de 2,0 no s determinante, sino solamente un ele-
mento probatorio entre muchos otros para probar la causalidad» 8. Esto es

U7 Los cdlculos de probabilidad de una coincidencia con ¢l demandado son extrapolaciones ma-
temdticas de los datos empiricos. No son datos mateméaticos puros; pero tampoce Son exactamente
«estadfsticos», pudieran ser cualquicra de los dos si esto se interpreta como «basados en estudios de
patrones de TADN] en [a poblacién». [Véase AIKEN, ROBERTS ¥ Jackson (2010) para intentar delinear
las diferencias necesarias). L

& Landrigan v. Celotex Corp., 127 N, J. 405, 419, 605 A.2d 1079, 1087 (1952). Compdrese esto
¢on un caso penal inglés de 1997; «el jucz deberfa haber dejado al jurado evaluar, por una parte, la con-
vincente prueba de ADN junto eon otras pruebas que identifican al apelante como ¢l potencial atacante



P05 TP o
‘86% 0LOT-696T ATTIV] £ NELFITINIL ¢
"0F "(p4dns 68 BI0U) SUFIOD 4y
, *ZZ-17 *90QT "HIHSLI "0QES T OAR][ 95 Bounl owmf
oaanu 19 [eno of 10d “zaa epungas Jod s03use $o] € XunaT opnd ou upIcEsNYE T ‘0SS WIS
" («eonpuIsIew eganidy) {{ («seleq SAUCIRMWINSIN) L€ ‘(D4dNS 63 LIOW) SUTOD 1,

"oz ¥URIAUSE anb B10U29I5 op ope1s [o ue saremuis uos anb sopeSzal
$0§ED SO Ud PEPIIqedino B op BANE[RI BIOUSNORAI B[ PEpIIqeqoxd eumm
€189 $9 nb Ieordxs UBIUSINL AFTIV A NJZISTIMNT] ‘WOHDS & ANVAVY op
BIOURISIIP ® ‘0FIeqlUs WS Uonseno us uptorsodoid e] v sAnquue o1afns un anb
pepriqeqoad v] owod «eanalqns» pepiiqeqeid ey reordxe welnopur AFTIIV £
NIFLSTDINI ‘WNHOS A ANVAYY 9nb fenst [y -«s1qeqoid» op ugroerardrsiur e
U0 opueSnl ouls ‘(OpPIISAPE BY 35 BA OWIOT) sakeq 2p eWa109)] (9 opueonde ou
‘seorupnsida sy A seanysipeise sopepriqeqoerd ser enus sjrend wn oprosjqEse
wekey ATTIV A NIELSTINNL 0U0oY op enb 2juspusidros Anur vinsel ou a0
IO "« UQIIINPET] op» CxSe[ur 181 19oey apend ou ‘cmd 0oTIPUISNET BULoI09)
un onb spw s9 ou onb ‘sopepIIqeqold Sp OTNOTEO 9P PUWIGIOS] UN “3]UaTIeIe]D)
"0oTp1sTde OPTITSs un ue «s[qeqoids» 9p OSUSIPEIS? OPTINLS [& BISURLE eundfe
op Jeuuojsuen vred JAIS $oABY 9P BUAIOA |9 ‘USUIMSAI WY g «BONSIPEIse
=YoIp op vuoteqold ezIeng e[ oqudssp sub oonsiqeqord opemunus Uns 0o
BONISIPEISe pepIiqeqold eun «monpen» ammad sou send “eisendss: v1ss voyn
-snf ‘menunuos ‘safeg Sp BUIAI09] [ "«PERPRUSPI ¥ op Bwald,, ugioruInser
'Un 9p 95Eq B weuuo] onb seqonud seno op seperedurose I weLelseosu anb
OUIS ‘SEWSIUY J$ Jod $21u9Ionns 195 WeLIaqap OU SJUOWETION ‘AZTIV A NIZL
-STDINT UOIRIUIWINSIE UNSeS ‘TOIORIYRUAPL 9p Seonsipeise seqerud suy

*SOIRIOUOD SRIUSNOUIIOP O SIUSUOUL[SP Un 5P
UOIOBOUTIUSPE B] UR SEOTISIPRISs seqanad sej ueSen{ enb [eded |2 sjusureioexs so
eno 21qos seaunSerd viosns —oloa1100 ‘aoitndo i ue ‘upiqure) 5o anbune—
opunsos 19 ‘eqedenur so ownd rswrid Ty °,;; «SOARIISP SOYDIY SO] WO SOPES
-TI0® SO] B UBQRUOIOR[SI 30D [**] SOATIUTISIP SOSSEI SO] PIUTIORYS U0 OILIISSD A
9IUSUIRIDSIIOD OPBAIISQO WEIqRY] UQIOLSIOE B] 9P SAIE[NO0 $051$e) sof aub [**7)
I903[qeise spurel eupod eolIpTURlEWI RIIUILIOY BURSUIU» ‘SRl OPIS U2SoIqITy
§e185 1$ tme 2ab ‘opundes feorndmz eseq smbrens op olarduros xod uwroared
‘SEPRIUIATT ooty opeinl |9 us uorednpgur susursiuarede snb seonsIpeIse el
anb ‘ozewid :$00UR] SOP BIUA] OO OASNT [9 9IPI0UO02 anb BIOUSIUAS €] TR Gl
-rre[d weAlnS OPeISISeTH [2 onb ciuswnsIe [ ¢, o010l casna un ap eimrede
B[ DIPaoU0d 9] 25 8941 e £ orade wjooreA; 01ad ‘euspuos ns oridmng 1ouel

“efored 1 e guapuod opeml 15 ‘aseradss op BIS OTXOD) *, SeTqedmno ted

suroy) sof enb op «eonpmarem vgenidy v wels enb £ «sefeqr sauoropmnsd

URID SOPEIESAUI SOIOWNU 80150 onb opernf e oftp o1 oony £ ‘seuomu 71 U

OUM :SEOTUIGHOIISE UeIs (O[[HBWIE SYJ02 Uil OPUIIONPUCD [BIOR] O[[eA TOD 01531 -
21quuoy wn ‘erqui Ja(nur eun) sjwelowrss vlared vno vronsixs SEIUROIRD SB US|
snb ap sepepimiqeqord sef «oionpoxd [2p eSal e[» vpep snb ——ugIounse vIoul -

16 VOISO TOWZ LSIdT NQISNASTA VNN QDRI OWSITIEve0odd T3

*bg “(pLdns g8 TMOU) SUII0D

"BQIEQ BIUR) OU WOI[EJA] 4 GIMDSO OIQRI BI2 19ES 9P 0fad [0 1SaTe[nse s03nsa1 5o ap uproduosep v[ uod

AUIUTIEXD HIPIOUI0D OU *osed 2p eas ogotp ‘elied €] “vses T omEls 5ot £ 91L1A SO ‘OfwrouE eoury
1S U3 SOPEPUTIIIP SO] B ola ‘0fedqen [9p spndsep BSE0 B TIONPUOD SEIUAN ‘KIS TEIOBC TF 1
‘0L6T-6961 "ATTIVE A NEISTRIN oy

“Srsmeresd OV 9sepA «S1qop [sp

SPW U2 0TS [4P 0LUSWME [9P-OLRITS [9p ERE[ITIOP RIS TUN BB $RE Q00T *7Y 19 NETED) (50580

9P LI5S BUN B STIOUSISIAI OPURIIUINGE TI0Te 05xd ‘Reyfuts AN UQISNWAYE BUN 30T Q07 [OF /oMty
FousLR{ZY 1P BYtoPa Tpundas Tf us eESojouopida 2IG0S G[NoNIE [2) 891 10661 "0 92 ATTIVY 41y

"8LE "(L66T) 69€ ¥ "ddy 1D T (L66T)
suwpy £ Auayor w7y *«s03Psa) S0 op SEPLATEOR ST] 5p A OpEpURmSp [3p stqerud svy *ored €30 10d K

BUN T3 OUTS SOSTSIPEIST S0P U2 Ou opeseq oousiqeqold syuswremd ojmamms
~Te Un 3P 958q B 91q0s— I2oURsa) vled Seonpmalew op onsoew un ¢ osowmd
giuesard uQIoRSNOER Bl ‘oureny wey 1 ou onb UpIowsnow wun Iezioyex vred ‘seo
L0 "TIPP BI2 WIOIRIA 9P 0ZI IR[1I0 0FNRSa] ONO [o onb UoIoRsyniuap! v 4
“1oue( € squsureantsod reoynuspt opnd OU BUINOTA B] 0SIBqUIS UIS *;; O[HeE
OO0 oM UN UBIONPUOD £ (0X39U €1 WIOIRIAL £ RIQII 219 J9Ue( OI[IP (0P
SOPBSNOE UGISN STI[[O)) TIOV[EIA A 1Ue] "eqleq A 21081q U0D eISoU BZRI 5P 21q
-woy un 10d OPIoMPUOD O[[LIBWIE 3Y0D UN & OpUaIqns A upleTes 2 10d opuaing
eIqII Jo[nU gun € 03STA BIqey anb ofip Xe[noo 05psst ono £ ‘0[[eqes 9p B1o0 0D
epeurad OIqNI O[3qLd 9P ‘SO[TY 19 9p opeurxorde osad un op wanof refnw wun
OO0 WOIPE] [& QIqLIOSSP BUWINOTA B “0POUON 1S a[Teqor ered uols|res an ua
epEIEIE S1y 9nb BUROUE B UG OO 19 Jod Iezuswod swaserazed 01ag

"0S0T09J2P SIUSTIELISS $9 UPIqUIR] “WNHIS
A INVavy op [2 20b opeonsyos sgw 000d U JUSTURIYOSOIY BIS ATV A
NIEISTEYNI] 9P ofeqex) 13 9nb e o5ad ‘soweres ouIod ‘0SEquIs WS "oz SWITOD
0SED J9 5IQ0S OLIRIUIUIOD UM UOD ‘«UQIDBIYNUAp! op seqontd sef & oueIsakeq
OlUSTIIEDIONE TR OPUATOANO ‘OdIprmf owsIIqeqoad [op BINIBILIIT B UQ SABLD
o[mope un euss 9nb of rezodwe B ATTMIVY A NIZLSTENNI] & ofmpuos anb of
OIS 9159 SN —OSOLN syusuEsSprowastds ons un zod o1deoxs ‘enresgmm
-31sut juoureouRl— eqenid ey op 0sOIpyse un € O[9s sreuosede errpod enb
0sed 5p odn an 9ng ‘CURIUOY 12 10d ‘2492170 asMYo BUN ‘Waups £ 02005 Ip
0SED [2 QUIOD AN O suijje)) A 2]deag ~osuapIunope1ss feued OS2 OIO 9P §8Y
-onud se] Us SIUSUIRASRU IEIOFUS SW ‘fersusd uoroesnde vmn spuarerd eqenid
9P SOpRIF SO[ ap ugIoedrdye T “Touaue ofered [ BIPUL Gwod ‘enbuny

"OPUSLIADE A03$3 anb
B[ BOUOD UQISTFUOS B] SJUSUILIOEXS SIOWIOD SISH gy €ONPIAIPUI UM 9P PEpSw
-IaJus e[ BIRSOED S1U5E un onb ap peprqrsod o pepriqeqoid eun Aey 9nb op
UoIsn[ouoa Bf ® 1859 ered (0T 10d 0§ 1P SeW [8p [{A0] Tepueiss [e opridepe

_ Ios gpend oorSprormepide OIpMISS U 9P OANE[RX 05SLI [» 1SBNE Soue op red

Tn op eiep 90b (voyliusry vqanug vy 21qos vIUAIARY IP [UNUDY) 2oUIPIAT
OYIudIog U0 [oMUDTY 20us43f2y 1op UQTOIpe riswiLd B Us opeorqnd wrSojorm
~aptde 91908 OmonIE [9p UYEMLIGE AQUSINSLS ¥f 9P BNUOY Us ouomisod au
SIUDWEPRISGI[ap UIqurel & ~odrsofomarstde ojund 19 wo 01001100 SUEWIRIOEXS

MOVVH NVSNS 06



9 SUSAN HAACK

Creo que esto significarfa que la probabilidad «subjetiva» [es decir, la pro-
babilidad objetiva asignada por un sujeto x] de que el acusado es culpable
serfa la proporcion de los casos [supuestamente, posibles pero no necesaria-
mente reales] en los cuales los hechos son diferentes al caso en cuestién pero
en los que x considera que su grado de creencia en la culpabilidad del acusado
seriz el mismo y en los cuales los acusados serfan culpables. FINKELSTEIN y
FARIEY adrziten que su interpretacion es «artificial» 1*7; pero el hecho es que
ésta es casi ininteligible. ;Qué clase de posibles casos se supone que imagi-
na un jurado?, ;c6mo deben individualizarse estos posibles casos?, ;cémo se
supone que un jurado estimaria la proporcién de aquellos posibles casos en
los cuales el acusado serfa culpable? y ;cémo se supone que todo esto fun-
-cionarfa cuando del juicio que x hace sobre la probabilidad de la culpabilidad
del acusado se extrapola a sus atribuciones de probabilidades previas o de
probabilidades condicionales?

Para mostrar que mi propuesta puede hacerlo mejor, permitaseme comen-
zar con la observacion del magistrado SULLIVAN —con la que FINKELSTEIN
y FAIRLEY estén de acuerdo— tespecto a que las pruebas estadisticas versan
sobre una poblacién y por ello, sin otras pruebas, no pueden garantizar una
conclusién sobre un individuo. Imaginemos un caso como QQSE pEero con
prucbas estadisticas reales, no inventadas. Aunque pareciera demasiado obvio,
quizé no lo sea tanto por lo que vale la pena decir que las estadisticas por si
mismas ro tendrfan ninguna relevancia sin: i) los testimonios de los testigos
oculares, y ii) el hecho de que los acusados encajen en la descripcidn de los
delincuentes dada por los testigos oculares. Entonces, supongamos que todas
las pruebas que tenemos son:

— P1: testigos oculares que identifican a los delincuentes como una mu-
Jjer rubia y un hombre de raza negra con bigote y barba que huyeron en un
coche amarillo. -

— P2:las parejas que encajan en esta descripein son muy raras (una en
n) en la poblacion del 4rea donde ocurrié el robo.

— P3: los Collins encajan en esta descripcidn.

Estas pruebas dan algiin grado de apoyo a la conclusidn de que los Collins
fueron los delincuentes: que los Collins cometieron el delito explicaria lo vis-
10 por los testigos oculares; y las pruebas estadisticas indican que hay otras
relativamente pocas explicaciones posibles. Sin embargo, un cierto grado de
apoyo no es suficiente; y el grade de aval que estas pruebas dan a la conclusién
es obviamente muy bajo: el grado de apoyo no sélo es menos que abrumador,
sino que también hay varias cuestiones relativas a la seguridad independiente
{por ejemplo, la fiabilidad de los testigos oculares) v a Hm EnEmau Q.m las prue-
bas —hay muchas pruebas relevantes que faltan—.

¥ Ibid,

“ EL PROBAEBILISMO JURIDICO: UNA DISENSION EPISTEMOLOGICA. 93

Abhorz imaginemos que tenemos algunas pruebas adicionales:

— P4: los testigos oculares no tienen problemas visuales, tienen buena

visién; vy no tienen razones para mentir, etcétera.

— P5: hay razones para creer que los delincuentes eran personas de la
localidad.

— P6: los Collins no tienen ninguna coartada.

— P7: el comportamiento posterior de los Collins era evasivo, etcéiera.

La adicién de P4-P7 mejora considerablemente la integracién explicativa
de las pruebas a la conclusién: la conjuncién de P1-P3 apoya en ua grade

- bastante modesto la conclusidn de que los Collins cometieron el delito, pero

la conjuncién de P1-P7 ia apova en un grado significativamente més alto. Ade-
més, han sido resueltas algunas cuestiones sobre la seguridad independiente;
P1-P7 es considerablemente més inclusivo que P1-P3; y las pruebas adicio-
nales no son menos favorables para la conclusién. Entonces P1-P7 avalan la
conclusién en un grado considerablemente més akto de lo que hacen P1-P3.

Pero ahora imaginemos que, en cambio, tenemos estas otras muy diferen-
tes pruebas adicionales:

4*: los testigos oculares tienen problemas de visién y/o no tenfan una
buena visidn y/o tenjan algin motivo para sefialar a Janet y Malcolm Collins
v/0 los habian visto esposados en la cornisaria antes de seleccionarlos en la
rueda de identificacidn y/o etcétera.

— P35*: hay razones para creer que los autores del delito no eran personas
de la localidad sino que provenian de otro estado.

- P6*: los Collins ofrecen una coartada que ha sido confirmada.

— P7*:]os Collins presentaron documentos (verificados como legitimos)
con los que demostraron que compraron su coche amarillo después de que el
delito se hubiera cometido. . .

P4*, P5*, P6* y PT* socavan la conclusién de que los Collins eran ios de-
lincuentes; entonces, la conjuncidn P1-P3 con P4*-P7* estd explicativamente
mejor integrada, y por ende le da un mayor grado de apoyo, con la conclusién
de que los Collins no fueron los ausores, y no con la conclusién de que silo
eran. Y la confirmacién de las pruebas sobre la coartada y los documentos
sobre la compra del coche aumenta el grado de aval de la conclusién de que
ellos no eran los autores, resolviendo algunas cuestiones sobre la seguridad
independiente de las pruebas que minan la conclusién de que si o eran.

Podria continuar; pero esperc que esto sea suficiente para itustrar las ven-
tajas de una aproximacién fundaherentista sobre €] andlisis probabilistico de
FINKELSTEIN y FAIRLEY, impresionantemente ingenioso pero finalmente con-
fuso. Y si esto es as{ —dado que FINKELSTEIN ¥ FAIRLEY no s6lo estdn inters-
sados en €l caso Collins sino, de forma més general, en el papel de las pruebas
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100 MICHAEL S. PARDO

facticos en disputa se pueden evaluar de acuerdo a su probabilidad, dadas las
pruebas, conforme a los-axiomas o reglas de la teorfa de la probabilidad: por
ejemplo: . . .

. — Seencuentran en una escala del 1 (que equivale a certeza respecto de
la verdad) al 0 (que equivale a la certeza respecto de la falsedad).
—  La probabilidad de un enunciado féctico y de su negacién es igual a 1.
-~ La probabilidad de dos proposiciones independientes se adecta a la
regla del producto.. . :
— Laprobabilidad de un enunciado féctico a 1a luz de un nuevo elemento
de juicio se adectia al teorema de Bayes .

) Segiin esta concepci6n, los estdndares de prueba establecen un umbral
minimo de probabilidad que debe ser alcanzade. Propongo una concepcién

alternativa «explicativa» de la prueba que satisface mejor los criterios gene-

rales identificados. Segiin esta concepcidn alternativa, los enunciados ficticos
en disputa son evaluados de acuerdo a cémo explicarfan, si fueran verdaderos,
los elementos de prueba y los eventos cuando son comparados con enunciados
fécticos rivales, contrastantes. De acuerdo con esta concepci6n, los estdndares
de prueba establecen los umbrales explicativos que deben ser alcanzados.

Aunque se trata de un tema tedrico, las consecuencias son précticas v sig-
nificativas. En los Estados Unidos, por ejemplo?, estdn en juego no s6lo cues-
tiones de prueba en el proceso, sino también importantes cuestiones acerca de
qui¢n va a juicio oral, qué veredictos son irrecurribles y qué condenas deberian
ser revocadas®. En los Estados Unidos, un contexto de reducciéa del ndmero
de casos que van a juicio en el 4mbito civil y una preocupacién (justificada)
por las condenas errdneas en el 4mbito penal, hacen que estas cuestiones doc-
M.Emuwmm précticas adquieran una importancia creciente y que requieran clari-

cacion,

1. CRITERIOS TEORICOS Y PRESUPUESTOS CLARIFICADORES

Las propuestas tedricas acerca de la prueba ofrecen concepciones acerca de
la estructura y la naturaleza del proceso probatorio y de cémo éste se relaciona
con los fines subyacentes de correcci6n fictica y distribucién de los riesgos
de error entre las partes. Obviamente, esto tiene mucha relevancia teérica y

3 Véase KorMoGorov, 1956. Segiin esta concepeién general, las probabilidades individuales pue-
den ser articuladas de varias maneras: por efemplo, come relaciones 6gicas, como frecuencias, come
propensiones o como creencias subjetivas, Vidase HAEK, 2009.

* Mi presentacién se centrard dnicamente en el derecho probatosio estadounidense; sin ﬂﬁcﬂmﬂ ’
las o_wnmm.no&wnﬂwmjoum WM. M,Emwnﬁoammnmm %mncn%mm pucden ser aplicadas de manera més general.

ederal Rules of Civil Procedure, 50 y 56; Federal Rules of Crimi ;
Virginia 44007 0 308 (0 ¥ . of Criminal Procedure, 29; Jackson wv.

ESTANDARES DE PRUEBA Y TEORA DE LA PRUEBA, 101

préctica para el gjercicio probatorio 5, e incluye aspectos morales, politicos y
econbmicos, pero estas cuestiones epistemoldgicas centrales relacionadas con
]a correccidn y 108 errores son necesarias —aunque 0o suficientes— para poder
ofrecer una propuesta tedrica satisfactoria acerca de la prueba’. Una propuesta
tedrica satisfactoria de los estdndares de prueba debe ser parte de, 0 al menos
consistente con, una propuesta tedrica satisfactoria acerca del proceso probato-
rio como un todo en 1o concerniente a estas cuestiones epistemolégicas.

Una propuesta tedrica satisfactoria del proceso probatorio debe cumpliz con
tres requisitos. Primero, debe ofrecer una propuesta plausible acerca de la rele-
vancia y del valor probatorio de cada elemento de juicio concreto. Me referiré
a esto como el requisito de «nivel micro». Segundo, debe dar cuenta de forma
plausible de los diferentes estdndares de decisién y de la suficiencia de la prue-
ba. Me referiré a esto como el requisito de «aivel macros. Tercero, debe ofrecer
una visién plausible acerca de la relacién que hay entre las propuestas de estos
dos niveles. Me referiré a esto como el requisito de «integracidn», Explicaré a
continuacién la naturaleza e importancia de cada requisito.

1.1. Elrequisito de nivel micro

Una propuesta tedrica acerca de la prueba deberia ser capaz de explicar la
relevancia (o irrelevancia) y el valor probatorio de las pruebas?. Los dos prin-
cipios fundamentales del derecho probatorio moderno son: 1) que la prueba
irrelevante debe ser excluida, y 2) la prueba relevante debe ser admitida, salvo
que hubiera una buena razén para excluirla®. Una teoria satisfactoria acerca
de la prueba deberia ser capaz de explicar si la prueba es relevante o no, y
por qué. Al proveer explicaciones plausibles de estas cuestiones, una teorfa
satisfactoria est4 cumpliendo no solamente una funcién tedrica explicativa,
sino que también podria servir a una variedad de roles normativos. Estos roles
normativos incluyen la provisién de criterios para justificar o criticar deci-
siones particulares al ofrecer consideraciones que gujan y restringen las de-
cisiones particulares.

Consideraciones teéricas y metodolégicas similares se aplican al valor
probatorio. El valor probatorio de la prueba se refiere a la fuerza que tiene una
prueba relevante para confirmar un enunciado fictico en disputa. Las decisio-

¢ Un reswmer de los recientes proyectos tebricos y empirices relacionados con el derecho proba-
torio puede encontrarse en PARK y Saxs, 2006.

¥ Este micleo epistemolégico conforma la base de lo que William TWINING denomina «la tradicién
racionalista» del estudic de la prueba en el contexto anglosajén, Véase TWINING, 1994: 75,

% Federal Rules of Evidence, 401, 402, .

® THAYER, 1898: 264-266. Las razones para excluir pruebas relevantes incluyen consideraciones
que caen en una de las siguientes categorfas: 1) econémicas, 2) la promocién de fines ne-epistéricos de
fas polfticas, 3) ¢l control sobre las partes y 4) el control sobre el jurade.
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104 MICHAEL . PARDO

forma consistente con los fines, fracasa como teorfa 'S, El objeto de una teorfa
_exitosa, y aquello que requiere una explicacién, son las aplicaciones concretas
de los estdndares en casos reales.

13. Kl ﬂmaﬁ.m:.o. de integracién

Finalmente, und teoria de la prueba exitosa debe ofrecer una explicacién
plausible de ¢émo sus propuestas en el nivel micro y en el macro encajan
entre si. Una teoria fracasard si sus propuestas no lo logran. Una teorfa que
ofrece propuestas plausibles en ambos niveles puede, no obstante, fracasar si
tales propuestas son mutuamente inconsistentes. Por ejemplo, una teoria que,
en el nivel micro, da cuenta del valor probatorio tnicamente en términos de
la creencia subjetiva de cada juzgador de 1os hechos (i. e., el valor es simple-
mente lo que cualquier jurado cree que es) no puede luego, en el nivel macro,
explicar los estdndares de prueba en términos que impliquen que las creencias
subjetivas acerca del valor de la prueba de los jurados individuales puedan
estar equivocadas, o viceversa. Una de dos, o el valor de la prueba depende de
algo mds que de las creencias subjetivas, o no. Una teorfa que quiera admitir
las dos cosas debe al menos explicar cémo esto es posible y por qué resultaria
deseable 1*,

Una teoria también puede ser problemética si no explica las relaciones
entre estos dos niveles o si &stas resultan de alguna manera misteriosas. Por
efemplo, una teoria que explique la relevancia en términos de probabilidades
cardinales y los estdndares de prueba en términos de probabilidades ordinales
(o viceversa), o una teoria que explique un nivel en términos de valoracio-
nes probabilisticas subjetivas (i. e, estados mentales de creencia) v el otro
nivel en términos de frecuencias objetivas relativas, debe explicar cémo se
trasladan Jas determinaciones del nivel micro al nivel macro y viceversa. En
resumen, una teoria exitosa deberd cerrar la brecha que existe entre los dos
niveles.

Antes de evaluar las teorfas de la prueba a la Iuz de estos criterios, voy a
mencionar algunos presupuestos con el fin de clarificar el alcance de mi ané-
lisis. Primero, la prueba estadistica es diferente de una teorfa (probabilistica
o de otro tipo) de los aspectos del proceso probatorio. En otras palabras, las
cuestiones acerca de si la prueba estadistica es relevante, cudnto valor probato-

8 Sin embargo, esto 0o es una crftica legftima si los estdndares de prueba ne producen por s{ mis-
mos resultados Gptimos o una cierta distribucidn de errores deseada, C6mo terminardn operando en la
préctica los estdndares dependerd de su interaccide con una multimd de otras cuestiones, que incluyen

.

entre otras, las demds reglas probatorias y de procedimiento, la calidad de las prusbas, 1z capacidad de

los juzgadores de los hechos para evaluar las pruebas de forma adecuada y la preporcidn en que las
pretensiones de cada una de las partes son verdaderas.

' Esa explicacién puede ser construida, por ejemplo, alrededor de la idea de que deberfa haber
mis control judicial en un nivel que en el otro.
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rio tiene v si es suficiente para satisfacer una regla decisoria son diferentes de
si la relevancia, el valor probatorio o los estdndares de decisidn son probabilis-
ticos © deben ser concebidos en trminos probabilisticos. Segundo, las cues-
tiones précticas relacionadas con la pregunta acerca de si la prueba estadistica
o las técnicas estadisticas deberfan ser introducidas en ¢l juicio oral (o en otras
etapas procesales) son diferentes de las cuestiones tedricas relacionadas con
las concepciones de la prueba. Las cuestiones précticas relacionadas con la in-
troduccién de pruebas o técnicas estadisticas en el proceso judicial dependen
de si éstas contribuirdn o no a la correccion de la determinacién de los hechos.
Tercero, desde un punto de vista episternolégico, las pruebas estadisticas no
son necesariamente inferiores ni superiores en cornparacion con las pruebas
no-estadisticas. Como en el caso de las pruebas no-estadisticas, algunas veces
serdn buenas (relevantes y de alto valor probatorio) y algunas veces no, depen-
diendo del contexto. No hay una distincién cualitativa abstracta, a priori o de
otro tipo, entre las pruebas expresadas en términos estadisticos y las pruebas
expresadas en términos no-estadisticos . En cuarto lugar las pruebas no-esta-
disticas también se basan en generalizacicnes, por lo que si hay una distincién
entre prueba «especifica» y «general», se trata a lo sumo de una cuestién gra-
dual, no categ6rica. Finalmente, en lo que hace a estas cuestiones tedricas, a
veces se presenta una falsa dicotomda entre las concepeiones wﬁocmdmmmmowm
y el Story Model™. El Story Model es una concepcién psicolégica a,wmon@a-
va del comportamiento del jurado, que lo describe particularmente bien 3...%
serfa acertado por parte de cualquier enfoque teérico tener en cuenta el mejor
enfoque empirico del comportamiento de los juzgadores de los Woow,om. m_.b
embargo, si este enfoque es cierto y si los abogados presentan sus g&ama
bajo esta forma de narrativas o teorfas, son cuestiones diferentes de las teorfas
acerca de la naturaleza y la estructura de la prueba,

2. TEORIAS PROBABIL{STICAS DE LA PRUEBA Y ESTANDARES
DE PRUEBA PROBABILISTICOS

2.1. El nivel micro

Un elemento de prueba es «relevante» si «tiene una tendencia a .Umoﬁ. mas
0 menos probable la existencia de cualquier hecho con consecuencias para la
determinacién de la accién en comparaci6n con la ausencia de dicha prueba» 3,
Las pruebas que no sean relevantes no son adrmisibles?, El «valor @Hodwﬂonos

¥ Por ejemplo, véase PUNDIK, 2008. Esto no implica negar que puede haber razones morales o
polficas pare distinguir entre prueba estadistica y no estadfstica,

21' Para una comparacién entre estos dos modelos, véase BiLz, mowo" Karrem, 2009.

% PENNINGTON y HASTIE, 1991; también ViDMAR y Hans, 2007 (discutiendo la extensa literatura
que confirma el Srory Model). '

B Federal Rules of Evidence, 401.

* Federal Rules of Evidence, 402.
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108 . MICHAEL §, PARDO

y de valor probatorio que no encajan con los dictados de la teoria, entonces
1a teorfa no logra capturar el «significado» de estos conceptos (i. e., no s una
afirmacién analiticamente verdadera), ni tampoco es un estdndar normativo
con ¢l cual se puedan medir sus aplicaciones. En cambio, la teoria coincidird
algunas veces con la relevancia y con €l valor probatorio y otras no .

En cualquier juicio puede haber pruebas relevantes que cada parte sosten-
ga que apoya su teorfa acerca de lo.sucedido y que, desde la perspectiva de
un jurado razenable o racional, no permite distinguir entre ambas hipétesis.
El siguiente es un ejemplo extraido de la transcripci6n de un juicio penal . El
acusado, un recluso en una prisién de méxima seguridad, es acusado de dos
hechos de agresién contra los guardias de la prisién. Los cargos surgen de um
altercado entre el acusado y varios guardias lrego de que el acusado rehusara
devolver una bandeja de comida que estaba en su celda. La teorfa de la fiscalia
fue que el acusado embistié y agredié a los oficiales cuando abrieron la puerta
de la celda para recuperar la bandeja. El acusado testificé que uno de los guar-
dias entré y comenzé a pegarle primero; v su abogado ademnds argumentd que
incluso si el acusado hubiera hecho el primer contacto con el oficial, estaba
actuando en legitima defensa.-

Una pieza de informacién que un jurado razonable querria conocer a la
hora de analizar estas explicaciones altermativas de lo sucedido serfa qué fue
lo que precipit6 el altercado. ;Por qué retenfa el acusado la bandeja, en primer
lugar? Y ambas partes ofrecen una cierta cantidad de detalles acerca de esta
prueba aparentemente relevante. Ambos abogados mencionan durante los ale-
gatos de apertura y clausura que el acusado no habia recibido un paquete que
le habian enviado y que luego de varios intentos de hablar con un sargento y
recuperar su paquetg, el acusado rehusé entregar su bandeja de la comida .

% Al sefialar ejemplos de relevancia que no encajan en la teoria de la ratio de probabilidad, no
intento meramente sugerir gue hay owros aspectos que hacen a Ia relevancia (por ejemplo, que alguna
prueba jlustrativa o demestrativa puede ser relevante sélo en la medida que ayuda a los jurados a enten-
der otra prueba en el caso y no tiene una relevancia independiente o divects; antecedentes generales; res

© gestae). Mis ain, si 1a prueba realmente no ¢s relevante no deberfa ser admitida sobre esta base. Véase
Federal Rule of Evidence 402,

% Se hace referencia 2 este caso como Paople v Johnson y estd reproducido (con los nombres
cambiados) en ALLEN, KUHNS, SWIFT ¥ SCHWART, 2006: 2-75.

% Del discurso de apertura de la fiscalfa «Sin importar la razén, el recluso Johnson, acusade en
este ¢aso, estaba de pie en su celda con la bandeja en su mano y tuvo una diseusién con los eficiales
acerca del paquete. El querfa el paquete», ibid.: 6.

Del discurso de apertura de la defensa: «el acusado fue notificado de que un paquete habfa llegado
—<que ¢l conocfa de alguna manera ¢l hecho de que un paquete le habfa sido enviado por su familia—.
Pasé un perfode de tiempo sustancial [...]. Finalmente, el dfa 28 ¢l retuvo su bandeja, lo que reconozeo
gue es una actitnd desobedientes, ibid.: 39, .

Del alegato final de la fiscalfa: «Por alguna razén, el recluse Johnson decidid que ese dfa habfa
legade al limite acerca del tema del paguete que decfa no le estaban entregandon, ibid.: 66.

Del alegato final de la defensa: «Johnson decidid que habfa llegado al lfmite. Estoy de acuerde. El
mareé ese lfmite, «quiero que se haga algo, quiero ver a un sargento..» Y resulta obvio del testimonio
que st €] segufa trazando ese limite en algin punto habria podido ver 2 un sargento, Esto no significa que
Johnsen se decidiera a salix ¥ comenzar a agredir al oficial o los oficiales», thid.: 38.
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Miltiples testigos de cada parte testifican acerca de los detalles del paquete y
de los procedimientos que existen en la prisi6n para recibirlos. Cada parte usa
estas pruebas para apoyar su teorfa: 1) el acusado se sentia frustrado ¥ enojado
por no haber recibido el paquete, retuvo su bandeja y embistis al guardia 4°,
0 2) el acusado se sentfa frustrado por no recibir el paquete, retuvo su ban-
dejay en respuesta el guardia le embisti§ (para vengarse o castigarle por su
comportamiento) *. Ahora bien, todas estas pruebas aparentemente relevantes
no parecen distinguir entre las dos teorfas. Como en el ejemplo mencionado
anteriormente sobre el «apoyo a candidatos liberales» 2, no hay una base ra-
zonable para concluir que estas pruebas apoyan a una teorfa sobre la otra, En
otras palabras, la ratio de probabilidad es 1. Segin la concepeién de la ratio
de probabilidad, esto implica que la prueba es irrelevante (v a fortiori no tiene
valor probatorio) y, por tanto, deberfa haber sido excluida . Esto implicaria
ademss que se deberia haber obligado al jurado a decidir quién inicié el alter-
cado sin darle ninguna informacién acerca de los hechos que lo precipitaron.
Larelevancia de esta prueba —prucba que se superpone en ambas teorfas pero
que no las distingue— es un caso de reductio ad absurdum del enfoque de la
ratio de probabilidad. La prevalencia de este tipo de pruebas puede ser motivo
de discusién, pero sin duda existen al menos algunos ejemplos. Y el fracaso
del enfoque de la ratio de probabilidad para explicar dichas pruebas resulta
problemdtico para la teorfa.

Un segundo problema para los enfoques probebilisticos en el nivel micro
tiene que ver con los intentos de cuantificar el valor probatorio. Este es el pro-
blema de las clases de referencia®. El uso de una ratio de probabilidad para
cuantificar el valor probatorio implica tipicamente ubicar a la prueba dentro de
una clase particular (de la cual hay datos disponibles). Considérese este gjem-
plo del tratado sobre prueba de McCORMICK acerca de «un patrén conductual
que se suponia caracteristico de los nifios que habfan sido maltratadoss:

Silainvestigacién determina gue el comportamiento es igualmente comiin
entre nifios maltratados y no maltratados, entonces la ratio de probabilidad
serfa uno y la prueba de tal patrén no servirfa para probar el abuso [..]. Y si
fuera mil veces més comiin en el caso de nifios abusados, su valor probatorio
serfa mucho mayor %,

Estas conclusiones deperden de varios presupuestos adicionales {que pue-
den © no ser verdaderos). La prueba en cuestién es un comportamiento deter-
minado. Incluso si este comportamiento fuera ignalmente comdn en ambos
grupos de nifios, serviria de todas formas como prueba en un caso determinado

40 meh.ua

4 fhid.

* Véase LEMPERT, 1977: 1025.

* Federal Rules of Evidence, 402.
“ ALLEN y ParDo, 2007.

* McCorMIcK, 1999,
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112 MICHAEL §. PARDO

subyacentes de las reglas. Las reglas probabilisticas comparan la probabili-
dad de una proposicién con su negacién; pero deberfan estar comparando los
enunciados facticos alternatives presentados por cada parte. Supéngase que
la regla de la preponderancia intenta, como comnmente se ¢ree, moinimizar
los errores y distribuir el riesgo de error de forma més 0 menos pareja entre
demandante y demandado. Ahora supéngase que un demandante ofrece una
teoria de lo sucedido para la que un jurado razonable concluye que la proba-
bilidad es 0,4 y que el demandado ofrece una teoria del caso para la gue se
concluye que la probabilidad es 0,2%. El estdndar de «mayor que 0,5» implica
que el demardante deberia perder —incluso crando la probabilidad de que su
versién sea verdadera es dos veces mayor que la versién alterpativa del de-
mandado—. Esto no tiene sentido si lo que el sistema juridico est4 buscando
con el estdndar de la preponderancia es la minimizacién de errores (en cuyo
caso deberia preferir a la més probable) o la distribucién equitativa del riesgo
de error (el demandante no deberfa cargar con todo el riesgo de error en un
espacio de probabilidad desconocido). El error estd en presumir que cualquier
posibilidad desconocida favorece al demandado (o a la parte que no tiene la
parte de 1a prueba). Esto resulta inconsistente con la distribucién equitativa del
riesgo de error .

2.3. Integracién

Los estindares de prueba probabilisticos también se enfrentan con un pro-
blema basado en el requisito de integracién. En este nivel se encuentra la se-
gunda limitacidn que tienen las concepciones probabilisticas subjetivas. Exis-
te una inconsistencia entre los estdndares de prueba probabilisticos del nivel
macro, basados en probabilidades subjetivas y las concepciones probabilisti-
cas convencionales del nivel micro de la relevancia y el valor probatorio. En
el nivel micro, la relevancia y el valor probatorio dependen de algo mds que
de las evaluaciones subjetivas de cada juzgador de los hechos *. Cierta prueba
puede resultar relevante incluso si los miembros del jurado creen que es irrele-
vante y las pruebas pueden tener urr valor probatorio diferente al que creen los
miembros del jurado. Més ain, la aplicacién de cualquier estdndar de decisién
es esencialmente una evaluacién del valor probatorio de las pruebas como un
todo, lo que presupone la posibilidad de una aplicacién razonable o irrazo-
nable. Si es posible hablar del valor probatorio de las pruebas come un todo,

* Para los fines de este ejemplo, estoy dejando de lado otros problemas de estas concepeicnes.

# Esto es as{ sin siquicra considerar los distintos problemas de conjuncign, que podelan variac
atin mds el riesgo de error de maneras no deseadas. Los problemas de conjuncién aparscen porque los
estdndares de decisién se aplican sobre ¢lementos individuales y no sobre ¢l caso como un todo. Viase
ALLEN y Jent, 2003, .

* Y si no fuera asf, entonces los jueces no tendrian bases para excluir prucbas per motivos de rele-
vancia o por dilaciones indebidas, pérdida de tempo o redundancia —Federal Rule of Evidence 403w,

ESTANDARES DE PRUEBA Y TEOR{A DE LA PRUEBA 12

eptonces las concepciones subjetivas de la probabilidad en el nivel macre no
logran explicar el proceso probatorio en este nivel y no logran ofrecer la orien-
tacién normativa necesaria. Y la falta de datos objetivos para la mayorfa de los
elementos de prueba significa que las concepciones probabilisticas objetivas
del estdndar de prueba no pueden salvar esta brecha tedrica. Es necesario algo
adicional —y mds plausible—. Si, por el contrario, un tedrico de la probabili-
dad argumenta que de hecho no hay nada més alld de las evaluaciones subje-
tivas para el valor probatotic en el nivel macro, entonces, en el nivel micro, el
teérico debe aceptar que la relevancia y el valor probatorio también dependen
dnicamente de evaluaciones subjetivas >*. Esta concesién no lograria explicar
la relevancia y el valor probatorio. En cualquier caso, el tedrico probabilfstico
estd en problemas,

3. UNA TEORIA EXPLICATIVA DE LA PRUEBA

Cualquier concepcidn tedrica acerca de una practica social tan rica y com-
pleja como la prueba juridica enfrentard probablemente ciertas dificultades.
Entonces, en ausencia de una alternativa rcbusta ;quizés las concepciones
probabilisticas son lo mejor que podemos ofrecer? ** Concluiré @Homg.sbao
el esquema de una concepcién altemativa y explicando cdmo €sta satisface
mejor los tres requisitos teéricos articulados en el apartado 1%,

Esta concepcién alternativa examina las relaciones explicativas que hay
entre los enunciados ficticos y las pruebas. En Ingar de enfocarse en las
relaciones probabilisticas —sea la probabilidad de un enurciado féctico (o
st negacidn) dadas ciertas pruebas o la probabilidad de ciertas prucbas dado
un enunciade fictico (o su negacidn)— la concepcién explicativa examina
las explicaciones alternativas de las pruebas y los hechos presentadas por las
partes y desarrolladas por los juzgadores de los hechos. M4s especificamen-
te, la cuestién crucial es st las explicaciones particulares presentadas porlas
partes o desarrolladas por os juzgadores de los hechos, de ser verdaderas,
explicarian mejor o peor las pruebas y los hechos subyacentes mg. compa-
racién con las alternativas). Segin esta concepcién, la prueba juridica es un
proceso de abduccién o inferencia a la mejor explicacién 5. .mmﬂm proceso
inferencial tiene dos etapas: generando explicaciones potenciales y luego
seleccionando una como la mejor o como aceptable, dependiendo del estén-~

3% () esta aparente inconsistencia debe explicarse. .
% ¥, como he concedido, las concepeiones probabilfsticas de hecho capruran ¢ iluminan algunos
aspectos importantes de la estructura y [a naturaleza de la prueba jurfdica.

i 7 La %o:nownman explicativa ha sido desarrollada por mi y por Ron ALLEN. Véase PARDO w?rmﬂ
2008. El foco en el criterio explicativo brinda tna base epistemolégica para la teorfa de lz «plausibilida
relativar desarrollada previamente por el profesor ALLEN. Véase ALLEN, 1994,

8 Para un resumen general, véase LIPTON, 2004,
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116 MICHAEL S. PARDO

Los criterios explicativos que subyacen a esta concepcién también ofre-
cen alguna guia y criterios para los juzgadores de 1os hechos y los tribunales
de instancias superiores, més alld del Story Model como modelo empirico
¥ de las concepciones tedricas probabilisticas. Existen maneras objetivas de
examinar y discutir las relaciones explicativas que existen entre las pruebas
¥ los enunciados facticos alternativos, aunque sin duda habrd desacuerdos en
algunos casos acerca de qué explicaciones son mejores o peores o qué hace
que una explicacién sea mejor o peor %, En ignaldad de condiciones, una ex-
plicaci6n consistente es mejor que una que sea contradictoria; una explicacién
que d¢ cuenta de mayor cantidad de pruebas y de los elementos de prueba més
importantes serd mejor que aquella que no pueda explicarlas o dar cuenta de
ellas; una explicacién compatible con el conocimiento y la experiencia acu-
mulados ¥ que no requiere asunciones insélitas serd mejor que aquella que
es inconsistente con el conocimiento y la experiencia acumulados y necesita
de estos supuestos irreales. Estos criterios explicativos estdn conectados con
cuestiones doctrinales més profundas en los 4mbitos ¢ivil v penal: ofrecen
criterios para distinguir entre aplicaciones razonables e irrazonables v también
pueden ofrecer una carga de explicacién y un vocabulario para los tribunales
revisores .

3.3. Integraciém

Los niveles micro y macro de lz teorfa explicativa son claramente cohe-
rentes entre si, y esto proporciona otra virtud a esta concepci6n tedrica. Las
explicaciores como un todo animan al nivel macro, v la calidad de estas ex-
plicaciones depende de la relevancia y del valor probatorio de las pruebas en
el nivel micro. De la misma forma, la relevancia v el valor probatorio en el
nivel micro dependen de si una prueba forma parte de la explicacién ofrecida
por una parte en el nivel macro (0 un ataque a la explicacién de la otra parte),
y la importancia de las pruebas en el nivel micro depende de la importancia
de las pruebas para estas explicaciones del nivel macro. Los mismos criterios
explicativos ofrecen una gufa, los limites y una base para la evaluacién en
ambos niveles.

# Veéase CLERMONT, 2009: 482 (a través de su estindar de prusba el derecho busca forzar al
juzgader de los hechos, en el paso de Ia decisién final, 2 que relacione su estado mental interno con
¢l «mundo real exterior»). Las consideraciones explicativas fuerzan a conectar estos estados mentales
con caracter{sticas de Ia prueba en el «mundo real exterior». Ademds, algunas 4reas del derscho —por
ejemplo, la discriminacidn laboral— ya incluyen marcos para evaluar las explicacicnes alternativas.
Véase Reeves v, Sanderson Plumbing Prods., Ing., 530 UL 8. 133, 149-150 (2000).

¥ Un wibunel que dicta un fallo sumario a favor del demandado en un juicio civil, o que le conce-
de una sentencia favorable tras declarar la cuestién de puro derecho, por ejemplo, deberfa justificar su
decisidn acerca de por qué un jurado razonable podifa ne considerar a la ¢xphicacién del demandante
sobre la prueba y de Jos hechos como més plausible que 1a del demandado.
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120 LARRY LAUDAN

Ustedes bien pueden suponer gué es lo que tienen en comiin, si es que tienen
algo, la prueba judicial y la teorfa de la pena. Trataré de persuadirles de que
tienen mucho en comuin, y de que el hecho de que ambos requieran un sistema
métrico para evaluar la magnitud de diferentes tipos de dafio, es una de dichas
coincidencias.

1. PERSPECTIVA GENERAL

Hay una idea habitual que consiste en que las teorias morales, y especial-
mente las teorfas deontolégicas de corte kantiano, pueden, deben v de hecho
lo hacen, proveer la clave conceptual que apuntale al derecho penal. Este dl-
timo suele verse, en efecto, como filosefia moral aplicada. Esta concepcidn
no se limita a los expertos en &tica. Los constitucionalistas y los filGsofos del
derecho rutinariarente buscan una justificacién o fundamentacién en la teorfa

moral para cada aspecto del derecho penal. Si se quieren ejemplos recientes de

la tendencia a fundamentar al derecho probatorio en la teorfa moral, basta con
mirar los recientes libros de Alex STEW y Ho Hacx Lay, o los esfuerzos del
penalista Paul ROBINSON por fundamertar al derecho penal en teorfas morales
sobre la causacién de dafios.

En cuanio a mi, soy escéptico con respecto a la idea de que podamos
derivar las principales caracteristicas del sistema juridico, especialmente las
de su parte penal, de la filosofia moral tradicional. No es simplemente porque
los sistemnas juridicos existentes exhiban caracteristicas incompatibles con la
deontologia convencional (de lo cual examinaremos ejemplos més adelante
en este trabajo); aquéllos, después de todo, podrian cambiarse para poner los
sistemas juridicos a tono con nuestras intuiciones morales cuando se consi-
derase pecesario © deseable. Mucho més revelador es el hecho de que baya
algunas partes de cualquier sistema juridico imaginable que son al mismo
tierpo ineliminables ¢ importantes, y que no parecen ser subsumibles bajo
una sombrilla deontoldgica.

En este trabajo identifico dos 4reas clave de la teoria del delito y de la pena
que, como mostraré, no se derivan de una teorfa moral deontoldgica o retribu-
tiva. En la primera secci6n, mostraré que las teorias morales deontoldgicas no
sirven de nada frente al desafio de justificar o formular un estdndar de prueba
para Jos juicios penales. En la segunda seccidn, mostraré que las teorias mora-
les de la pena que existen (especialmente el retribucionismo), de hecho no son
tal cosa, en tanto carecen de recursos para justificar o deducir un escalafén de
penas o al menos una especificacién no arbitraria de merecimientos de pena
para cada delito del que se trate. En otras palabras, aunque las teorfas deéuti-:
cas subrayan la importancia de que los acusados condenados reciban su mere-
cido, carecen de equipamiento para indicar cudl es ese merecido para un delito
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determinado cualquiera. Estos dos ternas constituyen una agenda ambiciosa,
asi que permitaserne acorneterla de inmediato.

2. PARTEL: LOS FORCEJEOS DE LA DEONTOLOGIA
CON EL ESTANDAR DE PRUEBA

Ningiin procedimiento penal que merezca su nombre puede tener lugar en
ausencia de un estdndar de prueba. Dicho est4ndar sirve como regla de decisién
para que el juzgador de los hechos alcance el veredicto del caso. Sin un estén-
dar de prueba el veredicto mismo no estard justificado y cualquier declaracién
de culpabilidad sers injusta, a menos que pueda mostrarse que las pruebas pre-
sentadas contra el acusado satisfacen el estdndar probatorio preestablecido.

Las teorfas deontol6gicas tienen una estructura curiosa: por una parte, son
mflexibles en cuanto a que un acusado no puede ser castigado de forma justa a
menos que estemos seguros de que cometid el delito. Por Ia otra, esas teorias
carecen de recursos para decirnos qué tan seguros debemos estar antes de de-
cir que una condena esté justificada. En pocas palabras, su demanda moral de
que estemos seguros de la culpabilidad les exige cumplir ura promesa episté-
mica que han formulado de tiempo atrds, pero nunca han satisfecho. En esta
seccidn quierc explorar esa tensién en #lguin detalle.

Los deontologistas suponen amplia y correctamente que el estindar de
prueba debe depender (al menos en parte) de la determinacién que se haga
de los correspondientes dafios causados por los errores que pueden cometerse
en los veredictos judiciales. Una condena errénea inflige un grave dafio al
acusado inocente, a quien se le niega su libertad y cuya reputacién gueda in-
debidamente arruinada. Una falsa absolucién, igualmente, inflige dafio moral
no s6lo al acusado que (como dirfa KaNT) tiene derecho a recibir su merecido,
sino también a la victima del delito, quien no obtiene un sentimiento de haber
alcanzado justicia si e] verdadero agresor es absuelto. Hay consenso universal
entre los decntologistas (y probablemente estdn en lo correcto) acerca de que
el primer dafio es mds atroz que el segundo. Y dado que lo es, sostienen, es
razonable que pidamos alge cercano a la certeza antes de que consideremos
una condena como justa. Por tanto, dicen, queremos un estindar de prueba que
sea muy exigente. '

El problema con este argumento, por supuesto, es que el hechoe de que una
falsa condena represente un dafio moral mucho mayor que una falsa absolu-
cién, tnicamente respalda la afirmacién de que el estindar de prueba en un
proceso penal debe ser mayor que el de la preponderancia de la prusba, pero
nada més que eso. Sino se dice cudnto peor es la falsa condena sobre la falsa
absolucién, lo dnico que pedermos inferir de la idea segiin la cual la primera es
peor que la segunda, es que el estdndar de prueba debe ser el de mds probable
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- bilidad gel acusado. Por el contrario, el sistema [...] insiste en una aproxi- .

anap tan cercana a la certeza cuando sea realizable atendidas las circuns-
Suﬁwm

El estribillo Ebpgmm suena conocido: el Estado justo debe hacer todo lo
que esté a su alcance para evitar la falsa condena de una persona inocente y
una parte clave de ese proceso implica adoptar un estdndar de prueba que sea
tan exigente como lo permitan los esfuerzos humanos.

Desafortunadamente, este an4lisis est4 doblemente equivocado. El estan-
dar «mds alld de toda duda razonable» no representa lo mejor que podemos
hacer para proteger a los acusados inocentes de una condena, si &s que ese
fuese nuestro deber. ¥ mds importante aiin, se puede demostrar que 1o es
nuestro deber hacer todo lo que sea humanamente posible para evitar las falsas
condenas. Miremos estos puntos.

Si estuviésemos inequivocamente obligados a proteger a toda costa al acu-
sado inocente, podriamoes, por gjemplo, aumentar el tamafio del jurado; insistir
en que los miembros del jurado no tuvieran duda alguna —ni siquiera dudas
irracionales— sobre la culpabilidad del acusado ®; podriamos insistir en que,
para una condena, el juez deba coincidir en la decisidn con los jurados; po-
driamos excluir las confesiones, sobre la base de que algunas son falsas; y asi
podrfa continuarse. En pocas palabras, literalmente 1o hay limite en 1o lejos
que podriamos llegar a hacer para evitar una falsa condena. La razdn por la que
no hacemos ninguna de esas cosas es porque hacerlas impondria un costo
inaceptable de falsas absoluciones, llevando a una situacién en la que virtual-
mente ningin acusado en un-juicio penal seria condenado. Y esto nos lleva,
por supuesto, a la segunda razén por la cual la posicién de DWORKIN y STEIN
es equivocada. El Estado no tiene un deber de haceT todo lo humanamente
posible para evitar una falsa condena. Si tormamos ese deber literalimente, ten-
driamos que imponer una regla segiin la cual los juicios penales no podrian
terminar con una condena, en la medida en que, tratdndose de condenas, al-
.gunas serdn falsas. Es inevitable. En consecuencia, es un ingenuo consejo
de perfeccin imaginar que nuestro objetivo debe ser e} disefio de juicios de
forma tal que hayamos hecho nuestro mejor esfuerzo por reducir el rfesgo de
falsas condenas. Por esas razomnes, ser juzgados de acuerdo con el estdndar
mds alla de toda duda razonable no es, ciertamente, un derecho moral. Ni tiene
el acusade inocente un derecho a que hagamos todeo 1o humanamente posible
por evitar una falsa condena.

* TRIBE, 1971: 1818. ;Realmente cree TRIBE que si ¢l juez de los hechos esté persuadido de que la
_probabilidad de que el acusado sea culpable es del 99,999 por 100, lo que se impone es la absolucién?
El hecho de que una duda sea cuantificable no tiene nada que ver con la cuestidn de su razonabilidad
© trrazonabilidad.

? Esta disparatada propuesta ha sido defendida realmente por varics académicos como el estdndar
apHcabie a los casos de pena de muerte. Erik LILLQUIST se ha dado juiciosamente a esta tarsa; L~
QuisT, 2005.
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De conformidad con lo anterior, fracasa cada una de las tres principales
rutas argumentativas que los deontologistas han propuesto para lHegar a un
estandar de prueba. La mera afirmaci6n de que las falsas condenas son peores
que las falsas absoluciones no nos lleva a un esténdar de prueba claro. La
afirmacién de que las falsas condenas son » veces peores que las falsas abso- |
TIuciones, tampoco nos llevaria a dicho estdndar, dado que cualquier valor que
asignemos a r, seria arbitrario ¢ inmotivade. Y, finalmente, el esfuerzo por jus-
tificar el estdndar «mds alld de toda duda razonable» aduciendo que representa
el mejor esfuerzo que los mortales podemoes hacer por minimizar las falsas
condenas, es simplemente falso. 8i no fuésemos tan cerrados, pedriamos ha-
cer mucho més de lo que hace el estdndar «mds alld de toda duda razonables
para proteger.a los acusados inocentes.

He sostenido kasta aqui que las teorias deontelégicas estdndares carecen
de los recursos conceptuales para llevamos a deducir un estdndar de prueba

, . justo y razonable. Pero, tristemente, ese no es el final del problema sino

apenas su comienzo. En cada procedimiento penal, desde el momento dal
arresto inicial, pasando por las decisiones sobre la caucion, la admisibilidad
de pruebas, la jurisdiccidn, la competencia técnica de-los peritos, la decisién
de siun acusado que alega una defensa afirmativa ha alcanzado la carga de
produccién de prueba, o la sentencia final (por mencionar apenas unos cuan-
tos de las decenas de puntos a decidir mds comunes), se requiere una regla
de decisién. Esa regla normalmente es menos exigente que el estdndar de
prucba.

Si queremos tener una visién coherente del sistema de justicia penal,
debemos ser capaces de mostrar que las reglas que rigen cada una de esas
decisiones son adecuadas. Por la misma razén que los deontologistas no
pueden suministrar un estindar de prueba para el veredicto al final del jui-
cio, sus teorfas no permiten ninguna otra regla de decisién a lo largo del
mismo. De una manera que es absolutamente tipica del modus operandi
de los deontelogistas, han construido sus teorias morales suponiendo que
sabemos (por ejemplo) que X es una prueba admisible, o que ésta es la juris-
diccién adecuada, o gue la caucidn es justa, o que es desproporcionada, Pero
gencralmente no «CONOCEMOs» esas cosas, en el sentido téenico del término.
Todas 2sas decisiones se adoptan bajo condiciones de incertidumbre y se
sabe que la filosofia moral carece de una explicacidn acerca de c6mo tiene
lugar la adopcién de decisiones bajo esas condiciones. Si los deontologis-
tas no pueden decir cudndo estd justificada la imposicién de una caucién,
cudndo una prueba debe admitirse, cuindo debe concederse o rechazarse un
recurso, v asi sucesivamente ad nduseam, entonces no podemos tomarnoes
en serio su pretensién de ver el proceso judicial como un ejercicio de moral
aplicada.
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diferente a la mia para esa falta. El hecho de que carezcamos de esa escala,
insiste, EEE@BQH «se debe a que nadie wm intentado seriamente construir
dicha teoria» 7.

El profesor voN HIRSCH, Hoamumo €1 mismo las riendas, ha explorado —en -
una variedad de libros y articulos en las dos décadas posteriores a la citada -

publicacién— un conjunto de medidas retribucionistas para deducir penas
concretas a partir de escalafones ordinales de la gravedad de diversos delitoss,
Cada una de esas medidas resuli6 finalmente ser una farsa. Por ejemplo, una
de ellas implicaba tomar el escalafén de penas existente en un sistema juridico
y reajustarlo cuando se encontrase un delito cuya pena asociada fuese més (o
menos} severa de 1o que la gradacidn retribucionista permitirfa. Sin embargo,
ciertamente esos reajustes no le dan mucha holgura al proyecto retribucio-
nista, en la medida en que la materia prima de HirscH (es decir, las condenas
existentes) podria decirse que no tiene fundamento en instintos estrictamente
retribucionistas. Después de todo, nadie niega que el principio segtin el cual
la pena debe ajustarse al delito, puede servir como base para descartar ciertas
penas actuales que resultan muy severas (o muy benévolas) en comparacién
con las penas previstas vigentes para otros delitos. Lo que los criticos del re-
tribucionismo se preguntan es si éste tiene las herramientas para determinar de
manera no comparativa cuél serfa la pena justa para un delito determinado.

En otras correcciones propuestas por voN HIRsCH a la teoria, se le da am-
- plia cabida al interés de permitir que la disuasién y la inhabilitacién jueguen
un papel en la formacién de las condenas. Aunque la inclusién de factores tan
progresistas €s (en mi opinién) completamente razonable, su presencia socava
el propdésito del ejercicio de voN HIRSCH de mostrar que los factores puramen-
te retribucionistas (y por tanto retrégrados) eran suficientes para fundamentar
una teoria de la pena. VonN HirsH efectivamente reconoce el fracaso del pro-
yecto de deducir penas especificas de un catdlogo basado en la retribucién de
los dafios, cuandoe dice: «Un modelo-de merecimiento es un esquema de con-
denas que observa el principio de proporcionalidad: las penas est4n escalona-
das de acuerdo con la gravedad de los delitos [...] Una variedad de escalones
podria satisfacer las exigencias de este modelo»®. En pocas palabras, no hay
una gradacién o escalafén de penas que se siga del principio de proporciona-
lidad. Esto significa, aunque voN HIRSCH no lo concede tan explicitamente,
que el proyecto retribucionista de deducir condenas a partir del principio de
merecimiento es un fracaso.

Nos encontramos, pues, mds de tréinta afios después de la insistencia de
vON HirSCH en que podria construirse, con la debida diligencia, un escalafén

7 YoN HmscH, 1978: 623-624. Cursivas onmEEnm
* Véase, especialmente, voN HIRSCH, 1985 ¥ 1993,
¥ Von Hmmscy, 1952: 79.
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- estrictamente retribucionista de penas y adn no lo tenemos pese a la abundan-

cia de retribucionistas que han estado investigando activamente en las ditimas
tres décadas. ;Cudnto maés habrd que esperar para poder concluir que la inexis-
tencia de dicho escalafén es un indicio poderoso de que los deontologistas no
tienen las herramientas necesarias para construirlo?

Si mis criticas al retribucionismo parecen un poco abstractas, la siguiente
tabla puede ayudar a concretarlas:

Tabla 1
mm WMMM Delito | Escalafén 1| Escalafén 2| Escalafén 3| Escalafén 4| Escalafon 5
1 Estafa 1 afio 1dia 10 dias | 20 afios |Destjerro
2 Robo 3 afics 2 dias 20 dias | 21 afos |Amputacin de

manos

3 Secuestro | 10 afios 3 dias 30 dfas | 22afios |Esclavimd

4 Violacién | 15 afios 4 dfas 60 dias 23 afios |Castracién

5 Asesinato | 25 afios 5 dfas 25 afios | 25 afics |Ejecucién

Cada uno de estos escalafones ilustrativos cumple con el «orden de lesi-
vidad» supuestamente generado por los retribucionistas. ;Pero cudl es el me-
recimiento para, digamos, la viclacidn: 15 afios, 4 dias, 60 dias, 23 afios, 0 la
castracién?.Si el lector cree que estoy simplemente jugando con los niimeros,
observe algunos casos de la vida real. Si miramos escalafones de condenas en
Francia y en Estados Unidos por delitos similares, descubrimos que las conde-
nas en Estados Unidos son, en general, entre 500 por 100 y 1.000 por 100 més
severas que las condenas francesas '°. Por ejemplo, mientras las directrices en
Estados Unidos ordenan como mdéximo la cadena perpetua para homicidio en
primer grado, las inglesas dan un méximo de treinta y cinco afios y las fran-
cesas especifican ocho afios. Mientras la condena méxima en Estados Unidos
por estafa es de doce afios, la inglesa es de siete afios. Es interesante que los
escalafones de penas de los tres paises cumplen de manera general con ¢l tipo
de listado ordinal que un retribucionista aprobaria.

Sin embargo, estamos frente a una cuestion inevitable: ;Cémo puede un
retribucionista decidir cudl de los tres paises, si es que alguno lo hace, da a

19 Wrrsnvan, 2003, Véase también KLeINFELD, «The Concept of Evil in American and German
Criminal Punishment»: «Las condenas estadounidenses a penas de prisién son en promedic cince a
diez veces mds prolongadas que en Francia, ¥ también mucho més prolongadas que en Alemania, pais
del que se puede decir que es el mds importante sisterma jurfdico continental y el punto de comparacién
para gste ensayo», .



(9GP 11561 *ATTAV( £ NOSNIEO]) «50)
059y sof Jod SopE[oLEsSIp SO=nbe ua enb syur ‘pepruntos ] 1od sopuredwos erousnl op sowdoud
SO US BSEq 95 onb TUT (CJUIMIIOSIITT UL TPESeq PepIKIesucdsal op [Ensnul 2 Inonred EWIoy Tun $9
aubunz ‘pepIIqestodsal ap CIUSTIINAISM [2p UHIONGIISIp Tim sowipad» (rejndod ojusnoguas [ap ouls
[CIOWI BLIOS BUN 3P $TPLALIDP Seuad Uos ov QUISTUOIONGLNSI (3P UPISIsA ns op uadins sub seuad sef anb
o3P Te onayydxs ATt $9 NOSNIEOY “I0LsIwe ofeqen Un Ug 37 'Z00T 77 17 NOSNIEOY 3SEFA. o

*S19 Q.61 'NVAag ‘«ouap [e Msnle a8 vusd €] anb
1208 3P TIISIp 19 2aJ0sa1 snb suan vaepol fowrsiuerongnal ofbia 12 0z of oub s us olund omsnu
[ U2 AUawWEsiHad TIEILY QWISIUOIDNGINAL OASNL 3» sjusuaesuiang ojund 9 weneld nvazg .,

‘OPHISWCo OfIeqey op s[qed[ns opexn
-I0YUS BY 85 usmb B USINS[E 9P OPIosISW [9 $2 s7b ‘o1ap unduru op 1 euad
BUNSULT 9p ‘oD prpod OU ‘SO[eIOW SOUED SO Us SBIOURISNIP SB[ op primSedt
B[ Teounuens epand BISISOT0IU0Sp un ‘enb souswr v £ ‘enb wiseyy onoiowsnes
seued op TUWISISIS UN Op UQIORTOTLIR ¢] op opunui ofa1dos 19 o onss opesnl
un 195 ered BIIqEY ou UaSIEW [0 Spsep osIflewonue op zedes IS oxag top
-BSTIOR [9p oIynJ cusnmeliodwios 2 o peprsoIsiad B[ 91q0S SSUOISEISPISUCO
12 epeseq seuad op uoIsodur ] B s9w01v2qo TetussaId (g ‘owod 1se (solfep
op pepaars op vmbrers[ ns 190v]sTivs Ue1S0] ou onb seuspuco 9p soUOIREISS
Ieono (v ruapand oub opep ‘[B103 CIOUSTIS [B SOPIONPaI uspsnb seisisooiuosp
soT enb x198ns oremnb o) “eued e[ 9p o9 BUN 195 2puelaid onb o] Ue 2awIS
BIOUSIED BUN So sy "euad Bf 9P BLIOS) TUN UL ered SOLIESSOSU S9IUSIPRId
~TI $O] 9P U203Ied SEISISO[oIUeap sof snb moop enb Aeq ‘seuoze: seso 10g

guad ap
SOIUSTUILOSIATL SO] $P RLIOS) BUR IsUeIuod eupod anb of wos sjuswrelomss
USPIOTIOD SOUBPEPNIS $O[ 9P Soromn[ sof enb susweqisneld rmunse sowapod
OU ‘SErouelsunsid sese ofeq -seusd se[ 21gos uss vl op seiousisyerd sy
opronpuoo Iagey wepend onb sejuenyIqRyaI TU SIURIIqRGUT Sc1oedse Sof op
m Toded 12 vunSie uprouse Ie1891d 2nJ UOIMOTY OU UQISBSTISIAUL 2p SOTpnl
-52 50152 2nb Of ‘SNAMWEPLINNONESS(] "BEIPUOS BUN 5P UQIORNISPE B] 21Q0S
UQISIoAP BN op urodope Bl U2 [BIDUSS BATIONSD UQISENSIp B] 9p soandadsord
soycadse sof anb 10lew [3ded un GoreSnl 037ap [P PEPLISASS B[ op soaTjoad
-sona1 so1om( S0 anb 2p TrouspIA9 Iou) punge NOosNIHoY ‘reindod uoprurdo
B[ US UR[OZAWISNUS 9§ USWAUaPIAs souorednoos:d ap sodn sop sof aub
~UIY "OPENOSPE DSNSED [9p BOISOE QU5 B[ 9P SPISUSDID SB[ 2P UQIDBILIOY
B[ U8 ‘morsensip e onb soyueuodwir sousw o spw Ueis epioersw euad vy 10d
ssuoroednoosid sy 15 I9a [QIsod BLISS SOTEND SB] S1GRIPITI SOPRISIASIIUD SNS
ered $2UCTIRNIIS 3P OIUN{TOD UM TOIMILISAP SBSI[02 $NS 4 WOSEIqOY *SOTpt3
-59 521 sns ug -, o1jep epes ered sepeidorde uos onb feiauad oo1gnd 12 9910
$RUSPUOD $Nb 9P UYICEATULINISP BSOPEPIND B[ SJUBIPSW 951e1Aq0 spand eo139]
-01u0ap vAnoedsIad BUN € OPEIOOSE SEUSPTOD 9P UHTE[ROSS UN ISUS) OU 3P BUI
-a1qoxd 15 enb oprofns vy ‘NOSNIEOY [Ned “BISTEOIINK]IIIEI OPI20UCD T[]

"z UOS O OU s3pmo &
$OIqeRUOZEI U0S sreuad SEuapuod sey ap 010adsal sesnrod ap odn peb a1qos 2]

€1 1 OHOTIEA THA YOINZLSIAA VOLLIALRY TVINTNTTE V1

) *$9TeNSISaP HUSWEIE]S SOISP Sp soRuRI sof uoo teducdedns o5 ou snb euEw 1 2p
S0P 507 ered so15n{ oyusIIIosIaw Sp Softrerepomose opand OWISTUCTINQLLSL [3 “CUUSTIRITTD) 4

Te(oxre ap o120 Up1ss vxembrs tu enb ‘soroea spyato sub spw 0sod wos ‘«01ITep
& asmsnfe 9qap euad ep» £ «oprosrow ns» Owos ssuotsadxe anb OIE[D m.wa
ome epenb ssouclus ¢, seistuoronquial sof 1od soisendord sopenepio S5TOTE]
-BOS9 SO Sp O[USP SOPRPOLOsE Jas Uspend o soisy ouwod uzuodiadns o8 onb
sosuer ‘oroadsos owoD ‘1§ ¢ BreIse vun anb vuad Jowewr o BUISTUI ¥] UBDZOI0I
anb ered owoo sjuwoureanereduos seuSwaq we wess onb OIBIISI5E 9P SBULIO}
Aey? j0Irop Te ssrelsnle 9qop eusd el onb op BUINOOD B] U0S SeINSY SEISe §9[q
-tredwion T0g? ‘EpRARISE UQTOR[OIA BUM O BJE]Se BUN OpRewos ey 91b usme
ered £ seSo1p op Jopepuadxe un ered “lopepora un tred ‘OleUISase Un o@ﬁmﬂﬂ
ey womb ered ‘oursose un ered vperdoxde e o5 wpod some aters op daovnom
BUN ‘S3SUSPIUNIOPEIS? SOPRPLIOINE S¥[ UCO OpIende op ‘seiqered seood ug

SOWE {1 ¥ [PUOIIPUOD PEMRqY 8 EFEISH
eredied BUSPED B [BUOIIPUOCD PRILqT] 8¢] 5230Ip 9P UQISISOL
SOUE CT ® $389W 0T 3 TQIOTIOTA
SOE § € £ 9T , EPRARIZE UDIOB[OIA
SOUE $1 B 9 3(T OIBUISISE 8p OJUIUY
rmyedrad puspes 2 sessw 07 o CIBUISISY

souad ap oFury omaq

TEIqEL

‘SO Op BUS20P BIPAW vred SODPIUr) SOPRIST
U3 3SR SAUSSTA seuad op soSer sof uos soisg ‘seusd op oSueI Un
OUIS EUIIXPI BUIPUOD BUN UEDI09ESH OW PeprTeal Ua seuad op SSUOTETRass SO
Sopo1 squstesnarid anb a1qnosep oun opuEns SEORYRO SPIT UNE UAATONA 85 ‘01
~T[op & osrelsnfe er1oqap euad e SoTeno Se] USas ‘SeISTHOLonNqIl S1S9] $B'Y

"«OPIOTAUWL I$9 $9 RIS 3P BSPL IU SOUIAUS]
0u ‘01s10 10d *4 {0PRUSPUOT NUINOUHSP [E OPIOSISW [S SIEP 9P UOIOESIIA0 ¥
dusny opelsy TH» roop apand ofgs onb e us uotorsod eun us $Iso TISTHOIONGLY
-1 ]9 ‘012975 UF "BSIEj BUM £ OI9BA UBSOSS U BUISIUI I§ U3 JoS BOAST (SOUSTHE TU
‘SPUI OU £) OPIDAISU 0J0RXS TS TGIOSI 8P OPEUSPUOD SIUANIUI[Sp tn onb 9
BIOUSISISUT BPEUNSQO TS $20u0jud ‘ejunseld eiss Jepuodsar opond ou 1y ‘0910
0wod 18 X “(«jaucisyoe]g ordoid 19 0 WIR{URLY ‘OITBIOA ‘SSPIUQUITEIA] :9UO)
~$oE]g Sp ONel B[ 2P I0TeA [ US ToZeX g] 9UaR uprnd)?» [ a1ed e[ op ejanseid
¥t & eprredennos ef sjustresnl s9 UgIsnyuos e1ss anb sseupred anus 010U%7)
(S9830URIJ SO O SISIEUL $O] ‘SOSUIPIUNOPEISI SOT? ¢ OPIOSISW NS SOUISISE SO

NVanvT A9v1 el



132 : LARRY LAUDAN

4. CONCLUSION

Sin lugar a dudas, el Jector ya habré notado un enfoque comiin compartide
por las dos secciones de este trabajo, una relacionada con el estandar de prue-
bay otra con las politicas sobze las condenas. En ambos casos, mi critica a log
deontologistas contleva una observacién sobre la incompletitud de su proyecto
para suministrar fundamentos conceptuales al derecho penal. En ambos casos,
los deontologistas estdn atados de manos porque carecen de toda via plausible
para graduar los dafios relevantes. En el caso del est4ndar de prueba, s6lo tie-
nen meras intuiciones para decir cudnto mds grave es una falsa condena que
una falsa absolucién. Sin una medida més especifica y menos arbitraria de esa
diferencia, no pueden ni deducir un estindar de prueba ni derivar ninguna otra
regla de decision para las numerosas decisiones que los jueces ordinariamente
estén llamados a adoptar. - .

Exactamente de la misma manera, su incapacidad para medir las dife-
rencias entre Jos dafios implicados en diferentes delitos hace imposible que
identifiquen la pena merecida que, en su opinién, deberfa asociarse a todos y
cada uno de los delitos. Sin saber cuél es el merecido para cada delito, su tesis
retribucionista central de que el merecido debe ser el motor que conduzca al
conjunto de las penas, se hace poco mds que un ejercicio de eslogan vacio. La
linea de fondo, en mi opini6n es simplemente ésta: hasta que y a menos que
los deontologistas puedan expresar un sistema de medicién para evaluar la
magnitud de los dafios morales, serdn incapaces de decir cualquier cosa con
contenido informativo acerca del estandar de prueba, acerca de las reglas de
decisién que conducen los juicios penales y acerca de las penas que deben
imponerse para delitos que tienen diferente grado de lesividad. Hace casi un
siglo, A. C. EWING, al reconocer que el retribucionismo enfrenta serios proble-
mas conceptuales, insistia en que no debia descartarse tan répido . Esto pudo
haber sonado como un consejo en 1929, cuando el retribucionismo estaba sur-

- giendo tras un siglo de desatencién. Pero ahora no tiene sentido, dado que los
retribucionistas contempordneos, a pesar del impresionante crecimiento en su
nimero, no parecen estar méis cerca que EWING de resolver estos problemas.

Para ver lo empobrecida que est4 la teoria del merecimiento, imaginese
una analogia cercana. Sup6ngase que algtn epistemélogo anuncia que tiene
una nueva teoria sobre la creencia racional. La teorfa, en resumidas cuentas,
es: nuestra conflanza en una hipétesis debe ser proporcional al soporte empiri-
co que el conjunto de pruebas disponible le da a esa hipétesis. Probablemente
todos estaremos de acuerdo con que esto suena a un consejo sensato. Entonces

¥ «Las ideas de merecimiento de “justicia” come buenas en §f mismas, y aun las de proporcién
entre culpabilidad y pena, estin muy profandamente arraigadas en nuestro pensamiento €tico como
para descartarlas a la ligera, o importa lo mucho que puedan ser racionalizadas» (EWING, 1929: 45).
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le preguntamos a nuestro filésofo amigo: «;,Como E.Eom el grado de soporte
empirico que el conjunto de pruebas le da a una E@oﬁommm@vr mm responde,
avergonzado, diciendo: «Bueno, no hemos llegado hasta alli todaviax. H.Lm teo-
rfa del merecimiento viaja en un barco similar. Comienza con una premisa que
suena plausible, segiin la cual los acusados culpables deben recibir la pena que
merecen, pero después de ese punto no llega précticamente a ningtin lado.

Si hay o no teorfas morales no-deontolégicas (como el consecuencialis-
mo) que tengan las herramientas para obtener esos fines, es una cuestién que
dejo para otro momento.

Pero &stas no son ]as tnicas dos dreas en las que la teoria moral ne ffumina
al derecho penal. Mencionaré una tercera, de pasada. Los deontologistas ge-
neralmente suscriben la idea de que causar un dafio es més grave que permitic
vn dafio. Esta cuestién es altamente pertinente para el derecho penal, en la
medida en que tiene multiples ramificaciones para decisiones sobre la preven-
cién del delito ¥ ¢l uso de la peligrosidad comeo criterio de criminalidad. La
anomalia, nuevamente, es la carencia de un sistema de medicién deontolégico
para descubrir cudnto peor es causar un dafio que simplemente wonEEMo..mH
problema cldsico que se le encadena es sb.&oaw_o @ﬁm%mamﬂoo nm la in-
completitud de la deontologia como herrarnienta para orientar la moﬁﬂoﬂ en-
tre comprometer recursos para el castigo de la delincuencia y su prevencién.

Podria continuar con esta discusién durante horas, pero no lo haré. En
Ilugar de ello, terminaré citindo una breve observacién hecha por DWORKIN
en su cldsica obra Tuking Rights Seriously (1977): los juristas, dijo, «temen
a la contaminacién de la filosoffa moral» (p. 149). Lo que no afadid fue «Y
deberian!l».
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En casi ]a tercera parte de éstos se encontr6 que los padres o las rifieras habian
infligido a los bebés y a los infantes lesiones por sacudidas, muchas veces fa-
tales. Cannings se aseguré-un lugar en la historia briténica de los errores judi-
ciales notorios, al lado de la casi contempordnea exoneracién de Sally Clark,
otro caso que hablaba de una inexplicable «muerte en la cuna», en lugar de lag
presuntas sacudidas.

Hay varios fundamentos en virtad de los oc&om podria considerarse que
estos casos son la excepcibn, especialmente si el punto de partida de la com-
paracién es la dosis diaria de hurtos, robos, vandalismo, agresiones menores
y tréfico de drogas a menor escala, que consumen buena parte de los recursos
v la atenci6n de nuestros juzgados penales. El homicidio es estadisticamente
raro y extraordinariamente grave; v es todavia mds doloroso cuando la corta
- vida de la victima apenas comenzaba. Los casos de bebés sacudidos son tam-
bi¢n excepcionales desde el punto de vista forense, dado que los juzgadores de
los hechos a menudo-tienen que elegir directa y draméticamente entre asesina-
to (u homicidio voluntario) y muerte natural, en este ltimo caso dando como
resultado que no hay delito alguno de por medio. Y como si esta eleccién no
foese 1o suficienternente difici, el acusado terminard siendo un asesino o un
ya turbado padre o nifiera, para quien un veredicto erréneo de culpabilidad
afiadiria injusticia a una tragedia de por si desgarradora. Un tercer aspecto
en que los casos de bebés sacudidos son inusuales (aunque no dnicos) estri-
ba en la escasez de los testimonios fécticos de los que dispone el juzgador
de los hechos. La victima ¢ bien ha fallecido o bien es un menor en estadio
prelingiiistico, en cualquier caso incapaz de explicar cémo se produjeron las
lesiones. Normalmente se alega que las Iesiones se han producido mientras el
menor se encontraba al cuidado Unicamente del acusado, usualmente en casa
o en otro establecimiento doméstico, eliminando asf la posibilidad de testigos
independientes. El tinico adulto testige del supuesto delito es el acusado, es
decir, la persona con mayores motivos para mentir si es que en realidad es cul-
pable. Tomados en conjunto, estos tres factores son més que suficientes para
preocupar a la jurisdiccién peral. Como observé la Corte de Apelaciones en
Henderson, «no sorprende la controversia que generan estos casos» °.

Dando por sentado gue nos interesan las verdades generales —cuando no
las universales— més que las biografias individuales, ;qué podemos esperar
aprender del andlisis de la dindmica forense de estos procesos y sus apela-
ciones, que admitimos como excepcionales? Henderson es en la actualidad
un importante precedente juridico en la préctica penal inglesa, pero ;por qué
deberian prestarle alguna atencién los juristas extranjeros o los filésofos? El
estudio de casos puede ser ilustrador, Emﬁmﬁmuﬁ porque surpinistra un desta-
cado punto de comparacién con lo prosaico y rutinario. Igualmente, el estudio

* R v Clark [2003] EWCA Crimn. 1020; KBy, 2003; ROZENBERG, 2003.
* R, v. Henderson [2010] 2 Cr. App R. 24 [1].
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de casos puede ser valioso porque ejemplifica la cotidianidad. Este trabajo
demostrard por qué la sentencia de la Corte de Apelaciones en Henderson
compensa su cuidadoso estudio desde esos dos puntos de vista.

A pesar de su evidente excepcionalidad, los casos de bebés sacudidos
también ejemplifican muchas caracteristicas ordinarias de los juicios penales
controvertidos. En ellos hay, por definicién, una disputa acerca de uno o més
hechos clave que el tribunal debe resolver de alguna manera. Para hacerlo,
los tribunales despliegan una variedad estdndar de recursos institucionales,
normativos y epistemoldgicos. Para los casos de delitos graves en Inglaterra
y Gales, esto significa que se trata de procesos conducidos por las partes y 12
determinacién de los hechos corresponde a jurados legos, tode dentro de un
marco de reglas y principios procesales detallados (incluyendo las reglas que
rigen la admisibilidad y los usos licitos de las pruebas asi como las teorias
juridicas para distribuir los déficits y los riesgos epistémicos, tales como las
presunciones probatorias, las cargas y los estdndares de prueba)®. Con pocas
fuentes de informacién adicionales sobre los hechos en controversia, el testi-
monio de los peritos es inevitablemente crucial en los procesos de bebés sa-
cudidos vy éste es, también, un rasgo predominante del litigio penal modermno.
Podria simplemente mencionar las acusaciones que se basan, por ejemplo, en
perfiles de ADN, huellas dactilares, pruebas de balistica, cintas de video de
circuitos cerrados de televisién o en cualquier otra «pista» proveniente de las
ciencias forenses. Como dijo la Corte de Apelaciones acerca de las condenas
por bebés sacudidos que fueron revisadas en Henderson, «expertos, autorida-
des de la acusacién y jurados deben reconstruir lo que ha sucedido, de la mejor
manera posible» 7.

En concreto, la siguiente diseccidn de la sentencia de Henderson preten-
de elucidar las caracteristicas mds destacadas de la «epistemologia juridica» ®
propia de la determinacién de los hechos al servicio de la justicia penal, al
menos en el modo en que estas pricticas epistemoldgicas se interpretan, se
mstitucionalizan y se recrean en el proceso penal inglés. Ademnés de presentar
un caso de estudio finamente construido en las précticas epistémicas de la
jurisdiceidn, este articulo pretende contribuir a los estudios de derecho com-
parado, enfatizando la importancia de las distintas tradiciones juridicas® y sus
explicaciones justificativas, para darle sentido al proceso penal en términos
de sus instituciones juridicas locales, sus marcos normativos y sus culturas
juridicas profesionales 1°.

¢ Para una elucidacion sistemdtica, véase ROBERTS y ZUCKERMAN, 2010: especialmente capftu-
los 2y 6.

7 (201012 Cr. AppR. 24 [1).

 Con una venia respetuosa 2 Laupax, 2006.

¢ Cir. GLENN, 2010,

10 Temas en desatrolle, previamente explorados en RoBERTS, 2006; 2008a; 2008b; 2010; 2011;
Ortct y NeLieN, 2007; NELKEN, 2000.
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140 . PAUL ROBERTS

mas conocido en la literatura médica, y posteriormente en la préctica forense,
.- como «la triada». En cierto momento, algunos expertos consideraron que la
triada constituia un diagndstico concluyente de tna NAHI, mientras que otros
pensaban que era una consecuencia de alguna patologfa subyacente que no
despertaba sospecha, pues no estaba atin detectada {«la hip6tesis unificada»),
Esta combinacién de sintomas hoy es ampliamente considerada como fuerte-
mente indicativa de NAHI, aunque no es concluyente. Como veremos, el fallo
Henderson se construye a partir de pronunciamientos previos de 1a Corte de
Apelaciones en Harris ¥, otra apelacién conjunta en la que por primera vez los
Jueces ingleses revisaron sisteméticamente el valor probatorio de la trfada.

3. LA JURISDICCION DE APELACIONES EN INGLATERRA
Y GALES: EL. OBJETO Y LA RAZON DE SER
DE LAS APELACIONES PENALES EN UN SISTEMA
PROCESAL ADVERSARIAL

Toda determinacién de los hechos realizada por seres humanos es «con-
textual», en el elemental sentido de que tiene lugar en tiempos determinados,
en Jugares y espacios concretos y que se lleva a cabo por seres humanos con
habilidades cognitivas, a menudo admirables pere ciertamente limitadas, y
con particulares motivaciones y objetivos en mente. La determinacién de los
hechos en el terreno juridico es especial no por ser contextual, sino porque
tiene lugar en un tipo especial de contextos institucicnales y perque ests
sometida a expectativas normativas muy particulares y altamente desarro-
ladas®.

Todos los sistemas juridicos medermos se ven a s{ mismos en el esfuerzo
por la realizacién de la justicia y no digamos en el de llevar a cabo una «bis-
queda exhaustiva del entendimiento césmico» . Pero las nociones acerca
de lo que la justicia -exige, difieren muy considerablemente de un lugar a
otro, especialmente cuando se trata del disefio de instituciones y procedi-
mientos adecuados para el proceso penal. La primera tarea que se acomete
para propiciar una mejor apreciacion del procese de toma de decisiones jurf-
dicas en casos que involucran pruebas cientificas debatidas o, segin el caso,
cualquier otro tipo de pruebas, consiste en prestar mucha atencién al tipo
de procedimiento jurfdico en cuestién, su finalidad, su alcance, los poderes
Jjurisdiccionales y sus limitaciones as{ como a sus costumbres culturales ca-
racteristicas.

¥ R.v. Harris; R. v. Rock, R.v. Cherry, Row. .WB."EQ [2006] 1 Cr. App R. 5 [2005] EWCA Crim.
1980, - - . . .

¥ ROBERTS y ZUCKERMAN, 2010, cap. 1.'Y véanse ademds Ho, 2008: STEN, 2005; 1999.

® Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, 509 US 579, 597; 113 8 Cr 2786, 2799 (1993) (US
Supreme Court),

{FUE EL BEBE SACUDIDO? PRUEBA, PERICLA Y EPISTEMOLOGIA JURIDICA... 141

A diferencia de las apelaciones penales en buena parte de Europa conti-
nental, donde un segundo juicio ex nove no es infrecuente #', Ias apelacicnes
pecales de una condena en Inglaterra y Gales sélo proceden sobre asuntos muy
restringidos. La competencia de la Corte de Apelaciones (Sala de 1o Penal) se
reduce bdsicamente a la revisién en segunda instancia de la legalidad de la
condena y no se ocupa del tipo o de la calidad de las pruebas con las cuales
¢l acusado fue condenado 2. Ademds, la Corte ordinariamente respeta el ejer-
cicio de la discrecionalidad del juez de primera instancia sobre las cusstiones
de manejo del juicio y sobre las cuestiones de procedimiento, de manera que
aunque se reconozca que ha habido irregularidades procesales menores, esto
n¢ necesariamente significa que la condena del acusado serd declarada «inse-
gura» 2 * y anulada. En-general, «ser (facticamente) inocente» no es motivo
de apelaci6n en Inglaterra y Gales®, a menos que el acusado esté en capacidad
de respaldar esa simple afirmacién con «nuevas pruebas» exculpatorias, que
Ueven a considerar que desde el juicio original® o, excepcionalmente, en la
propia Corte de Apelaciones, se alberga una «duda acechante» sobre la segu-
ridad de la condena, aunque no se puedan atribuir esas reservas a un defecto
procesal en particular o a un error en el proceso judicial .

Las razones para este enfoque deliberadamente reacio acerca de las apela-
ciones penales, se basan parcialmente en consideraciones de eficiencia e irve-

2 Véase, por ¢jemplo, VOGLER ¥ HUBER, 2008. Nétese la posibilidad de juicios de «segunda ins-
tancia» en Francia, Alemania, Holanda y Espafia.

= Véase, por ejemplo, R, v Sam [2010] EWCA Crim. 923,

B Ese es el criterio para admitir apelaciones de conformidad con la Criminal Appeal Act de 1968,
tras la reforma de la Criminal Appeal Act de 1995,

* N. del T.: Desde la reforma de 1995 citada por €l autor en 1a nota anterior, la safery o seguridad
de la condena es el dnico estindar o criterio con el que debe ¢xaminarse la sentencia para saber si s,
prima facie, susceptible de apelacién. Antes de dicha reforma, la Corte aplicaba el criterio «unsafe and
unsatisfactorys. QUIRK (2007: 762, 763) explica que la unsafery no tiene una definicién precisa y tiene
que ver 1anto con las dudas ficticas que puedan existir (ninguna condena puede ser safe si hay dudas),
como con los vicies jurfdices del proceso (aunque no haya dudas, una condena puede ser unsafe si
existieron vicios jurfdicos). En adelante, para hablar de la posibilidad o imposibilidad de revisar la
condena en apelacién —-esto ¢s, para hablar de 1a safery de la condena— utilizaré los términos «seguras
€ «inseguraxs,

% Qtras implicaciones fueron aclaradas por QUIRK, 2007: 759,

* El art. 23 del Criminal Appeal Acr de 1968 dispone, en lo que nos interesa, que «l2 Corte de
Apelaciones puede, si lo considera necesario u oportuno en beneficio de la justicia {...] ) recibir cual-
quier prueba que no haya sido aportada en el procedimiento 2l que s¢ refiere la apelacién». El numeral
23 (2) més adelante, dice que: «La Core puede, al considerar si recibe o no alguna prueba, mirer en
particular: aj si la prueba le parece a la Corte crefble; 5) st le parece a la Corte que la prueba puede sumi-
nistrar algtin fundamento para permitir la apelacién; ¢) si lo prueba habrfa sido admisible en e} proceso
2l que se refiere la apelacién, sobre un punto que sea objeto de ln apelacion, y d) si hay una explicacién
razonable para el hecho de no haber aportado esa prueba durante el procesos. L

2 «[Eln casos como este, ¢l juzgador debe al final formularse a f mismo una pregunta subjetiva:
si estd satisfecho de dejar el asunto tal como estd, o si hay alguna duda acechante ex su mente que le
haga pensar que s¢ ha cometido una injusticia. Esta es una reaccién que puede no estar basada estrie-
tamente en las pruebas; s una reaceidn que puede producirse por el sentimiento general del ¢aso, tal
como lo concibe el juzgadorw; R. v. Cooper [1969] 1 QB 267,271 CA. Véase también Stafford v. DPP
[1974] AC 878 HL: R. » B. (Brian 5.) [2003) 2 Cr. App R. 197; (2003} EWCA. Crim. 319, CA.
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144 : . PAUL ROBERTS

Este es uno de los muchos aspectos importantes ¢n los que una epistemo-
logfa descontextualizada no logra tener en cuenta las realidades empiricas del
proceso penal. Los-abogados-defensores est4n habitualmente obligados a hacer
razonamientos estratégicos, aun en los casos simples y aun cuando el acusado
sea (ficticamente) inocente *. Un tipo importante de decisién tdctica puede
implicar elegir entre muiltiples lineas de defensa o un simple contrarrelato. La
nocién psicologista, segiin la cual los juzgadores de los hechos legos procesan
Ia informacién en términos de «historias» narrativas holisticas ¥, tiene fuerte
eco en la experiencia de muchos abogados litigantes *°. Teniendo esto en rmen-
te, podria ser mds efectiva una estrategia defensiva que consista en presentar
una narracién simple, coherents v ordenada sobre la inocencia, en Iugar de
disparar hacia todos los lados de la acusacién. Un ataque multifacético corre
el riesgo de ser visto por el jurado como un intento mds bien desesperado de
detenerse en nimiedades, ante la ausencia de una defensa fuerte y probatoria-
mente creible, y siempre se corre el riesgo de que los jurados legos no logren
captar los matices de la posicién de la defensa o de relatar la importancia
global de una serie de distintos desafios a la prueba de la acusacidn, ante la
carga general que pesa sobre la acusacién de probar la culpabilidad m4s allg
de toda duda razonable. Otra decision téctica relacionada tiene que ver con la
eleccibn entre aportar 0 no elementos de prueba particulares, que bien podrfan
ser relevantes para el caso considerado globalmente, pero que necesitan ser
valorados en términos de si realmente contribuyen al relato elegido por la de-
fensa, o suministran suficiente «valor afiadido» a las pruebas como para que se
justifique tomar el riesgo de que su aportacién confunda las cuestiones, lleve
* "alos jurados a un callején sin salida o de alguna otra manera reste fuerza a los
argumentos principales de la defensa.

El derecho inglés aborda estas decisiones estratégicas desde un punto de
vista diferente del que emplea en aguellos casos en que realmente hay pruebas
nuevas descubiertas después del juicio oral. La légica del procedimiento ad-
versarial consiste en gque el acusado se responsabiliza de las elecciones estra-
tégicas que toma —o que, en la mayoria de los casos, hacen sus abogados—a

¥ Tal vez la decisién tictica que mds consecuencias tiene s que ¢l acusado declars o no como tes-
tigo en su propia defensa: Serfa simplista decir que un acusado serd absuelto si dice la verdad. Muchos
acusados rinden testimenios deficientes en su propiz defensa: pueden tener dificultad para expresarse,
ser olvidadizos, estar drogados, ser agresives o discutidores. Alguncs acusados pueden verse —y de
hecho lo son— como individuos completamente desagradables que inmediatamente lograrfan la anti-
patfa del jurado tan pronte abran su boca, Estas son consideraciones que pueden llevar a los abogados
defensores a no llamar al acusado como testigo en su propia defensa, aunque saben muy bien que el
Jurado podrfa reprochdrselo, de acuerdo con la.¢xpectativa de sentide comiin segin la cual la inocencia
habla por s{ misma -—sin tomar en consideracion el hecho de que, come formalidad jurfdica, al juez
se le permite invitar al jurado a desechar teda inferencia derivada del silencio del acusado (tal como lo

pueden hacer los jueces de primera instancia en Inglaterra y Gales)—. Véase R. v. Becouarn [2006] 1

Cr. App R. 2 [2005] UKHL $5; cfr. R. v, Friend (No. 2) [2004) EWCA Crim. 2661.
3% PENNINGTON y HASTIE, 1993; PARDO, 2000: 399; Twivivg, 2006: caps. 9-13.
4 BLUME, JOHNSON ¥ PAAVOLA, 2007: 1069: ALLEN, 1994: 604.
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lo largo del proceso. A la defensa se le impide desconocer posteriormente esas
elecciones técticas, simplemente por el hecho de que el resultado final del
juicio no le haya favorecido. Asi como no s posible plantarse y arrepentirse
en el juego de cartas del veintiuno, no se puede desarroliar una defensa en el
juicio y luego esperar que se permita desarrollar una diferente en la apelacién
sobre la base de que la primera no tuvo éxito y se quiere otra oportunidad. A
menos que el acusado tenga una asescria juridica incompetente (un argurmento
2l que los jueces ingleses no son muy receptivos) *!, estd obligado a aceptar
las consecuencias de sus decisiones estratégicas. Aunque ciertamente tiene
sentido preocuparse por el hecho de que este riguroso disefio inmstitucional
pueda crear injusticias en casos concretos, la l6gica del sistema adversarial es
férrea en el nivel institucional del disefio del sistema. Ninggin sistema jurfdico
permitiria al acusado exigir que el juicio que resulta en condena sea repetido
tantas veces como le tome agotar cada linea alternativa de defensa que pueda
concebir o hasta tanto sea absuelto.

Actualmente, la oportunidad para lograr que un proceso se repita s mu-
cho mayor cuando hay peritos de por medio. Si la acusacién est4 equipada
de testigos presenciales que observaron todo £l evento o si la defensa tiene la
suficiente suerte de tener un testigo irrebatible de la coartada para presentarlo
como prueba en el juicio oral, suele ser imposible obtener repeticién alguna
si, por cualquier razén, no logran conseguirse estos testigos estrella o no se
desempefian como se esperaba antes del juicio. Las partes juegan sus mejores
cartas en el dia sefialado y, pase lo que pase, el resultado es definitivo. Sin em-
bargo, con la posible excepcién de muy pocas especialidades forenses %2, los
peritos son un bien esencialmente fungible, en especial cuando ofrecen una
opinién profesional en Iugar de un testimonio relacicnado con algiin aspecto
factico del proceso en juego {como seria, por ejermplo, el perito que siendo
el médico de urgencias examiné primero a la victima y registré sus heridas).
En un sisterna adversarial con peritos que son instruidos por las partes, la
prueba cientifica serd aportada al procese penal s6lo cuando respalde el caso
de quien la estd proponiendo #®. Este tipo de disposiciones procesales causan
una tentacién obvia para que un abogado intente repetir la prueba pericial en
apelacidn. Si el desempeiio del perito en el juicio fue decepcionante, ;por qué
no asegurarse uno mejor (es decir, uno mds favorable a la defensa) para que-
declare en la apelacién? Igualmente, por las razones que hemos visto, 1a Corte
de Apelaciones debe ser astuta para impedir repeticiones estratégicas del jui-
cio. Tal como lo dijo la Corte en Henderson:

Subvertir{a el proceso ¢l hecho de que un acusado tuviera libertad general
para llevar a la apelacién una versién de los peritos gue, si resulta estar bien

4 Véase, por efemplo, R. v. Mehar [2005) EWCA Crim. 1483; R. v. Ensor Eom& 1WLR 497, CA.
“ Dume, 2003.
4 Para una discusidn cxftica, véase EasTon, 2006: 675: Harris, 2000: 1.
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148 . . PAUL ROBERTS

4. BRRORES DE DERECHO Y DETERMINACIGN DE LOS HECHOS
EN LAS APELACIONES PENALES DE CONDENAS DICTADAS
POR JURADOS

En el sistema procesal penal inglés se pueden esquivar totalmente cues-
tiones epistemolégicas dificiles si se determina que el proceso original v el
veredicto estén afectados por un error sustancial de derecho. En estos casos Ia
atencidn se dirige particularmente a aquello que el juez de primera instancia
le dijo al jurado al darle «instrucciones» como parte de la recapitulacién que
hace al cerrar la fase probatoria del juicio oral*, antes de que el jurado se retire
y antes de las deliberaciones secretas para dictar su veredicto. Los jueces de
primera instancia en Inglaterra y Gales recapitulan tanto los hechos como el de-
recho !, Esto incluye un resumen de las pruebas presentadas en el juicio y una
explicacién de suimportancia segiin los criterios juridicos que el jurado debe
tener en cuenta para determinar si el acusado es responsable de los cargos que
se le imputan. Las recapitulaciones judiciales deben ajustarse a los hechos v a
las circunstancias del caso presente. Este requisito supone que la recapitulacién
exn los procedimientos complejos ocupe a veces varios dias del proceso y pueda
conllevar la transcripcidn de cientos de pdginas. Si se demouestra que el juez
de primera instancia desorient al jurado con respecto a la ley penal sustantiva
aplicable o bien con respecto a un aspecto fundamental del procedimiento pe-

nal, como la carga o el estdndar de prueba®, la condena serd casi con toda cer- -

teza comsiderada insegura y efectivamente revocada en Ja apelacién. La Corte
de Apelaciones puede intervenir en'este escenario sin miedo a interferir con la
sagrada funcion del jurado como juzgador de los hechos, dado que el error fatal
estd en c6mo se le presenta el caso al jurado y no en ningiin aspecto del desern-

pefio de éste. Revocar condenas en estas circunstancias no implica una critica.

a] estatus institucional o a la competencia epistemolégica del jurado, podeia
incluso considerarse que sirve para reforzar la legitimacién del jurado como
juzgador de los hechos mediante la %momgmomoam de la conducta judicial que
hubiese podido —consciente o inconscientemente— desviar ilegitimamente
sus deliberaciones y su veredicto.

Las apelaciones que se enfocan en las instrucciones judiciales al jurado
son caracteristicas de la preocupacién del common law por el «control de la
informacién que entra» en las deliberaciones del jurado, lo que a su vez refleja
el muy limitado alcance que tiene el «control del resultadox 52, es decir, el

* ROBERTS ¥ ZUCKERMAN, 2010: 82-86,
3 Véase JupictaL STUDIES BoARD, 2010.-
= Véase, pot ejemplo, R v Alikor [2004) EWCA Crim, 1646; cfr. R. v Majid [2005] EWCA
Crim. 2563 (los jueces de primera instancia no estdn cbligados a usar una férmula exacta de palabras,
mﬁE?.n que se comunique clara y efectivamente lo amnunnm de las normas jur{dicas).
# Véase DORAN, JACKSON y SEIGEL, 1995: 1 y ss., esp. 18 (amibuyéndole esta terminologfa a Mir-
jan DamaSka): FRIEDMAN, 1998: 1921, 1951-1952; DaMaska: 1997; cap. 2.
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noEBH de los veredictos que se dictan «en la caja negrax» (irracional), sean de
«culpabilidad» o de «inocencia» *. Aunque el control judicial «de 1a informa-
¢i6n que entra» estd asociado, comprensiblemente, a las reglas de exchusion
de pruebas, el mismo mecanismo institucional asegura reglas procesales que
regulan la recapitulacién judicial del juicio oral y el alcance de las inferencias
juridicamente admisibles. Estas «reglas de razonamijento forense» ** necesa-
riamente conciernen a la informacién que va ha sido presentada en el juicio,
buena parte de la cual se traducird en pruebas juridicamente admisibles %, Al-
gunas caracteristicas contrastantes de las apelacicnes de Henderson, Butler y
Oyediran flustran con precisién la libertad que tienen los tribunales de apela-
cién cuando se concentran en errores de derecho y, de ese modo, consciente o
inconscientemente, eluden profundas controversias epistemolégicas.

El caso Butler representd una especie de enigma respecto a la forma usual
de los incidentes de bebés sacudidos v sus desalentadoramente predecibles
consecuencias fatales; y esta caracteristica tan excepcional, inmediatamente
puso en duda la seguridad de la condena. No 36lo Ellie Butler no murié por
el dafio cerebral sufrido, sino gue ademads tuvo una recuperacién completa.
Esto no prucba necesariamente la inocencia de su padre. La acusacién estaba
preparada para llevar adelante el caso sobre la base de un amplio arsenal de
pruebas periciales y el jurado estaba, obviamente, persuadido més alld de toda
duda razonable de que Butler habia infligido las lesiones intencional o tmpru-
dentemente a su hija¥. Pero la defensa también fue capaz de aportar testimo-
nios de peritos médicos igualmente eminentes afirmando, por el contrario, que
las lesiones de Ellie pudieron haberse producido de forma natural o mediante
actividades completamente inocentes, como haberla levado de paseo en un
cochecito. La Corte de Apelaciones confesé hallarse frente a un herciileo con-
flicto de testimonios expertos:

Hubo tres especialistas en neurorradiologia pedidtrica que rindieron prue-
ba, pero la esencia de la discusién estuvo entre dos de ellos: el Dr. Stoodley,
presentado por 12 acusacidn, y el Dr. Anslow, presentado por la defensa. Am-
bos peritos tienen una censiderable reputacién en €l campo de ]a neurcrradio-
logia pedidtrica y ambos tienen considerable experiencia forense, tanto en la
Jjurisdicei6n penal como en la de familia. La nada envidiable tarea del jurado

3* R v Mirza [2004) 1 AC M,:.m Eﬁ Para la discusién, véase FERGUSON, 2006: 180; JACKSON,
2002: 477, SMITH, 1998: 93, -

% ROBERTS ¥ ZUCKERMAN, 2010; cap. 15.

* En algunos casos el juzgador de los hechos serd instruido para que ignore pruehas juridica-
mente inadrusibles que han sido aportadas al juicio, ¢ para que use la informacién sélo para ciertos
propGsitos juridicamente permitidos y no para otros jurfdicamente proscritos. La eficacia prictica de
instrucciones como éstas es notoriamente dudosa: cfr. WISTRICH, GUTHRIE y RACHLINSKT, 2005: 1251,
Pero es posible que dichas reglas tengan propésitos normativos o idsolégicos més amplios, adicionales

¢ incluso Eanwnu&aﬂom de sus objetivos epistémicos visibles.

37 El mens rea segiin el art. 20 OAPA (Offences Against the Person Act) de 1861, para guien canse
GBH (grievous bodily harm: lesién corporal grave), correspende a faltz de cuidado Eﬁoaﬂoa& o subje-
tiva —es declr, voluntaria—;: R v Savage; R v Parmenter [1992] 1 AC 699, HL.
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PAUL ROBERTS

Aunque la critica de la apelacién sobre el an4lisis fictico realizado por e}

juez en Butler se hubiese apartado més de la jurisprudencia de lo que la Corte
misma admiti6, también hubo otras «graves instrucciones equivocadas» que
dieron un amplio «soporte convincente» % a las conclusiones de la Corte de
Apelaciones. Destaca en la lista de los defectos el hecho de que «la recapity-
lacién fue también defectuosa en su estructuras 57

El juez recité cuidadosa y conscientemente largos extractos de la prueba

pericial al jurado. Pero no le «instruyé» en abscluto. Recité aquellos extractos
en el orden cronolégico en el que fueron presentados. Esto fue de poca ayu-
.da al jurado. El jurado necesitaba una cuidadosa instruccidn en cuanto a los
aspectos esencizles que debia determinar y un recordatorio de las pruebas y

* s6lo de las pruebas relacionadas con dichos aspectos esenciales. Era necesario
pormenorizar esas pruebas, elemente por elemento %.

Recitar repetitivamente o reciclar restimenes de los relatos, en lugar de

contextualizar la prueba y relacionarla con el derecho, es un pecado capital
en las recapitulaciones. Este pecado se agravé més en Butler por la negativa
del juez de primera instancia a eliminar la mencién del art. 20 del cargo de
crueldad infantil relacionado con las quemaduras de radiador de Ellie. Las de-
cisiones judiciales sobre las solicitudes de la defensa de atenuar la acusacidn
dificilmente son revocadas en apelacién, pues se considera que las cuestiones
sobre acumulacién y atenuaci6n entran dentro de la discrecionalidad del ma-
nejo del proceso por parte del juez de primera instancia . En este caso, sin
embargo, la Corte de Apelaciones procedid con su persistente «sentido de in-
conformidad» ™ y anul6 también la condena de Buzler por crueldad infantil ™.
La Corte claramente pensé que el jurado habia tratado las lesiones internas
en la cabeza de Ellie y las quemaduras del radiador como mutuamente co-
rroborativas e incriminadoras, cuando en realidad la prueba pericial indicaba
que el dafio cerebral de Ellie habia sido muy probablemente producido por
causas naturales desconocidas, mientras que su contacto con el radiador habia
sido posiblemente un accidente («descuido de padres primerizos»). No hizo
diferencia alguna el hecho de que el juez hubiera elaborado un conjunto de
instrucciones advirtiendo al jurado que debfa tratar las lesiones por separado,
pues el incidente del radiador era «el dnico ejemplo concreto de una conduc-
ta impropia» por parte del acusado y que «era mucho pedir al jurado que lo
ignorase al considerar las lesiones en la cabeza» ™. E) efecto acumulativo de

% [2010] Cr. App R. 24 {112]. La Corte anots comrectamente que el juez de primera instancia
To habfa tenido Ia ventaja, al formular su recapitulacién, de la posterior sentencia de la Corte en R. v
Schmidr [2009] EWCA 2 Cr. App R. 24 [114], :
{20102 Cr. App R. 24 1114], -
Ibid. [114)-(115]. - .
R. v Christou [1997] AC [117, HL). .
[2010] 2 Cr. App R_ 24 [88]. -
1bid. [117]. :
Ibid. [88].
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estos discretos errores te6iicos permiti6 a la Corte de >w.o§&onom. mmmﬁéa los
proyectiles epistemologicos en Butler, tal como E propia Corte insinué en el
pérrafo final de la sentencia que rechazé la apelacién:

No necesitamos prestar atencidn a la nueva prueba mmﬁoa%nm gue buscaba
aportar el apelante. Esa prueba es altamente controvertible. No nos ocupamos
expresamente de la solicitud de nuevas pruebas, ni expresamos ninguna otra
opini6n al respecto ™. o :

La apelacién en Oyediran tambi¢n objeto las bases .Edn&nmm de las decisio-
" nes sobre Ja admisibilidad adoptadas por el juez de primera mstancia, pero esta
vez con el resultado contrario —pese a que el m@&mb.ﬁo momﬁaﬁ los mejores
- de muchos argumentos juridicos posibles—. La objecion se realizé sobre dos
elementos de prueba en concreto, aportados al proceso por la acusacion. La
primera pieza probatoria se referfa a «un Eﬁagﬁ extremadamente gommmamam.
ble» que ocurrid cuando el acusado fue visitado en su casa por un ?umyonmﬁo
de 1a asociacién para la vivienda *, quien declar6 que €l acusado wﬂ.&m trata-
do con brusquedad a su cornpaiiera, Sophia Rudder, y luego habia injuriado
al propio testigo amenazédndole con un bastén aa.nEuEmH e instdndole a que
abandonara el apartamento. El mal rato habia ooHEncma.o hasta que Rudder in-
tervino ¥ exigi6 que al desventurado funcionario de ﬁﬁgamm sele permitiera
irse. El funcionario declar6 que babfa informado inmediatamente del incidente
ala policia y que simultdnearnente habia realizado un m.ﬂogacégﬂo wugym-
trativo afirmando que la compafiera del acusado y su go. w.mﬁ,omb en ﬂwwmo de
violencia y necesitaban proteccién inmediata de los Servicios Sociales ™.

Esta prueba fue aportada por la acusacién buscando la .mwmomowau del
art. 101 (1)) de la Criminal Justice Act de 2003 ?oxonnna.p (c)»], para
el propésito especifico y muy limitado de demostrar que Sophia Rudder, Hm
coacusada en el proceso, era capaz de actuar mﬁ&ﬂoﬁﬁﬂmnﬁ w.<.&@nma por si
misma contra la personalidad dominante del acusado. NH objetivo de wm acu-
sacién era demostrar que Rudder tenia suficiente capacidad mental y libertad
de elecci6n como para ser considerada penalmente responsable por-causar o
permitir la muerte de Femi. En la apelacién se sostuvo, muy plausiblemente,
que esta prueba nunca debid ser admitida dado que su escaso valor probatorio
en los cargos contra Rudder era absolutamente .mom@u..owogpoumao en H.&wnaw
con el prejuicio injusto que se causaba a Oyediran. O .Hm m.uwdog no era real-
mente una «prueba explicativa importante» dentro del mHmEmoon de la excep-
cidn (¢) ™ o, si lo era, de todas formas debia ser excluida en razén del mﬂ 78

T Ibid [118). - . L

* N w&ﬂﬁ.. mpm Housing Associations ¢ asociaciones para la vivienda. son organizaciones de'natu
raleza privada encargadas de suministrar seluciones de acceso a la vivienda a precios bajos.

™ Ibid. [164]. L .

s CIA \.Hwoouu. art, 102. Mis adelante aclara que «la prucba ¢s prucba explicativa E@onﬂwﬂnuﬂnm
a} sin ella, al juez o al jurado le resultarfa imposible o dificil entender adecuadamente otras praet as d :
nu.wo;.Smc<Eo:mmcmeommHnmﬂnuSugmnﬂoBonunan.:os. FRTI :
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tamente Ja confesién hecha en la prisién (como afirmd la defensa en la apela-
cién, el juez de primera instancia debié haber instruido al jurado a hacerlo), o
bien la asimil6 vagamente en el marco de sus impresiones generales sobre el
acusado, Smuaoyo como alguien con ﬁwnmonmﬁamm desconfiada, con muy mal
cardcter y mucho qué explicar.

La observacién més bien débil de la Corte de Apelaciones acerca de que
la prueba «era admisible» y su conclusidn optimista acerca de la seguridad
de 1a condena-del acusado, s¢lo se pueden aceptar si se comparte la evidente
conflanza de la Corte en que el acusado era cbviamente culpable. En términos
claros, estas decisiones juridicas s6lo son sostenibles (si es que son sostend-
bles) sobre la base de algunas asuncicnes epistemoldgicas muy sélidas.

Si Burler demuestra c6mo la Corte de Apelaciones pudo descartar antici-
padampente cuestiones epistemolégicas dificiles tratando los errores de dere-
cho como determinantes en la apelacién de una condena, Oyediran ilustra los
limites de cualquier anélisis tedrico meticuloso, revelando cémo a menudo las
conclusiones sobre puntos de derecho, implicitamente si no es que explicita-
mente, descansan en conclusiones sobre los hechos. La deferencia algo elés-
tica de las cortes de apelaciones hacia la discrecionalidad del juez de primera
instancia en cuestiones de procedimiento penal y pruebas puede verse, en un
andlisis més cercano, como un estira y afloja para calibrar la fuerza probatoria
del caso presentado por la acusacién. La fuerza del caso de la acusacidn es,
a su vez, un factor muy importante en la valoracidn de la «seguridad» de una
condena en apelacién.

La otra cara de la preocupacién de 1a Corte de Apelaciones por la rectitud
Juridica del procedimiento penal es que las «dudas que acechan» al veredicto
del jurado generalmente son pasadas por alto si el juicio se ha llevado a cabo
de manera justa, sin errores de derecho ¥ si no hay (genuinamente) nuevas
pruebas que el acusado pueda aportar para apoyar su pretensién de inocencia.
Henderson es un ejemplo clésico de un caso en que la Corte de Apelaciones
abrigaba dudas acerca de la culpabilidad de] acusado, pero sin una intensidad
suficiente como para impelerla a sustituir el veredicto del jurado por su propia
valoracién de la prueba. El resultado, incluso donde subsisten «misterios no
resueltos», es que debe ratificarse el veredicto del jurado:

[Qlueda por resolver el misterio de cOmo vna nidera tan reputada come la
apelante pudo haber sido responsable del uso excesive de fuerza, annque fuese
momentdnea, al cuidar a este bebé. Pero ése era un problema con el que el ju-
rado tenfa que lidiar. No hay fundamentos para que esta Corte pueda decir que
el jurado no estaba autorizado a [...] concluir que 1a prueba pericial demostraba
més alif de 8%. duda razonable que Iz acusada habfa mwncEmo a Maeve con
fuerza excesiva®

- & Ibid [74].
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Este razonamiento puede parecer austero e incluso indiferente. Sin embar-
g0, la preocupacién por un apelante que posiblemente habia sido condenado
erréneamente no es el tinico interés importante en juego al evaluar la seguridad
de una condena penal. La Corte de Apelaciones en Henderson fue sumamente
consciente de los intereses del bebé fallecido y de sus apenados padres (porno
mencionar ¢l amplio interés piiblico en llevar ante 1a justicia a los asesinos de
menores, incluyendo a aquellos que matan sin intencién):

Seguimos preocupados sobre cémo la apelante se ve en la nada envidiable
posicion de intentar establecer que ¢l veredicto del jurado es inseguro, habien-
do purgado la dura cordena de tres afios. Pero nuestra simpatfa por todos los
mplicados, los padres de Maeve y ]2 apelante, no puede subvertir nuestra fun-
cién. No pedemos sustituir el veredicto del jurado por una conclusién basada
en la perplejidad de cémo la apelante pudo haber tratado a Maeve con fuerza
injustificada, mg@cm fuese momentdneamente. Este s un aspecto que fue re-
suelto por el jurado 3

En términos epistémicos, 1a decisidn de la Corte de negar la apelacién en
Henderson fue apuntalada por algunas generalizaciones banales acerca de la
conducta humana *, Sabemos que a veces la gente buena hace cosas malas
—actian «fuera de si», como se dice de forma reveladora-— v més especifi-
camente, sabemos que aun los padres amorosos a veces dafian a sus hijos en
la desesperacidn de un momento de pérdida de autocontrol, precipitado por
la fatiga, frustracién o por sentimientos de incompetencia o incapacidad para
sobrellevaslo —todas éstas son reacciones perfectamente normales frente a las
exigencias fisicas y psiceldgicas que plantea el cuidado de un recién nacido—.
Los bebés y los nifios son frégiles y obviamente estdn completamente desva-
lidos y son incapaces de defenderse por si mismos ante un ataque. Otra pieza
de Ia sabicdurfa del sentido comiin aplicable a este escenario es que la historia
nunca predice completamente eventos futuros: hay «siempre una primera vez
para todo». El hecho de que Henderson fuese una experimentada y respetada
nifiera con hijos propios, ciertamente hace relativamente poco probable que
de repents cambiara v violentamente sacudiera y lesionara fatalmente a un
nifio que estaba a su cuidado, pero esto no excluye la posibilidad de que, justo
esta vez, lo hiciera con trigicas consecuencias. Y el llanto constante de los
bebés (como la conducta de los nifios en general) puede ser extremadarnente
provocador 85,

En ausencia de generalizaciones pertinentes sobre la conducta humana y
la vida familiar para soportar el peso de las inferencias ficticas especificas del

8 Ibid, [80].

% Vase adicionalmente, ANDERSON, SCEUM y TWINING, 2005 cap. 10; ANDERSON, 1999: 455.

% Un diche de los padres, muy comin en mi infancia, decfa «I'll swing for youls, que significaba
que un padre o una madre llevados al mite, podefan matar a su hijo ¥ ser llevados a 1a horca por ello. El
hecho de que la pena de muerte haya sido abolida recientemente en Inglaterra y Gales no cambié para
nada el significado ni redujo la efectividad de este clamor por un mejor comportamiento.
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dos de validez y de demostracién de su fiabilidad. El hecho de que otro ?mm.

haya admitido previamente una prueba no garantiza su flabilidad, si el primer
juez tampoco logr$ evaluar satisfactoriamente si la prueba estaba basada en
 principios cientificos sélidos. Al mismo tiempo, el hecho de que nuevas teo-
rias y técnicas cientificas hayan recibido un reconocimiento juridico por ser
admitidas como prueba en procesos penales, puede ser visto por la sociedad
-en general como el otorgamiento de cierta credibilidad social a una ciencia
novedosa que escasamente la mereceria mediante un criterio cientifico objeti-
v0. De esta forma, la «coproduccién» * de la prueba cientifica, a falta de una
validacidn cientifica adecuada ¥ de un sometimiento a comprobacién, puede
engendrar errores judiciales atrdbuibles a una prueba pericial superficialments
_ persuasiva Pero no fiable %.

Las Epwromﬁouﬁ diagnésticas no «la triada» ejerplifican la controverti-
da ciencia forense novedosa. Antes de Henderson, el asunto habia sido discu-
tido en Harris*". En ese caso, la Corte de Apelaciones hizo un recuento de los
origenes de la «hip6tesis unificada» en un articulo cientifico conocido como
«Geddes IT» y de las aclaraciones subsiguientes de su autora en su testimonio
ante la Corte. La hipétesis unificada postulaba que la triada putativa de sinto-
mas pedia ser atribuible a una causa vnica, en cuyo caso el valor probatorio de
la triada para diagnosticar Hmm sacudidas deliberadas estaria significativamente
disminuido: -

Cuando sé publicé Geddes ITI fue, y sigue siendo, muy controvertide, No
es exagerado decir que este articulo generS un intensfsimo debate en la profe-
sion médica, tanto nacional como internacionalmente. En el curso de [a andien-
cia de estas apelaciones hemos escuchade testimonios de ura gran cantidad de

muy distinguides peritos médicos de diferentes especialidades, la mayorfa de

los cuales han expresado en sus testimonios puntos de vista en uno u oo
extremo del debate, Sin embarge, desde muy pronto en la audiencia se hizo
evidente que la parte sustancial del fundamento de la hipétesis unificada no
podrfa sostenerse. La Dra. Geddes, al comienzo de su interrogatorio cruzade,
acepté que la hipétesis unificada nunca fue desarrollada para ser demostrada
judicialmente. Dijo que estaba destinada a generar debate, Adicionalmente,
acept§ que la hipétesis podfa ne ser muy correcta ™.

La Corte de Apelaciones, citd el siguiente revelador pasaje del interroga-
torio cruzado de Ja Dra. Geddes, en el que el Crown Counsel Hamé la atencién
sobre el heche de que los abogados de la defensa hubieren invocado regular-
mente su teoria para minar la credibilidad de la prueha moﬂQB dela moﬁmmoaa
sobre (supuestos) casos de bebés sacudidos:

% JasANOFF, 2006; 1997.

% RoACH, 2009: 67, MNOOKIN, 2008: E% WALKER y STCCKDALE, 1999; JoNEs, 1994: cap, 10.

% R. v Harris; R.v. Rocky R v. Cherry; R v. Faulder [2006] 1 Cr. App R. 5 [2005) EWCA Crim.
1930.

% Ibid. [58).
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P Dra. Geddes, se estdn presentando casos a 1o largo y ancho del pafs en
los que Geddes III se cita por la defensa una y otra vez como demostracién de
que la teorfa establecida estd equivocada.

R.: Lo lamento mucho. No es un hecho; es una hiptesis pero, como ya lo
he dicho, as{ es la explicacién tradicional [...]. Me harfa sentir muy triste pensar
que los casos ban sido desechados sobre la base de que mi teoria es un hecho,
Le preguntamos al editor si podiamos poner en la parte superior «Publicacién
de una de hipdtesis» y no lo hizo, pero nosotros usamos la palabra «hipétesiss
a lo largo de todo el artculo.

En este tenso intercambio sobre la «coproduccién» juridico-cientifica de
pruebas cientificas con potenciales efectos perniciosos en el litigio penal, la
Dra. Geddes insistié en que ella nunca pretendié que su «hipétesis» fuese
tratada como un hecho establecido y que intenté reivindicar su cardcter provi-
sional en el titulo de la publicacién original (intento que fue frustrado por el
editor). La consecuencia fue que los abogados defensores tomaron el articulo
fuera de contexto y tergiversaron su significado. Pero igualmente, la hipétesis
unificada no fue inventada por abogados. 8i no hubiese sido desarrollada por
la Dra. Geddes y sus colegas, ni publicada como Geddes I, no hubiese estado
disponible para el (mal) uso por parte de los abogados defensores y sus peri-

. tos. Por otro lado, dade que la carga de la prueba en el estdndar penal recae

de lieno sobre la acusacién, la defensa puede wm&mﬁ,&ﬁnuﬁ Invocar hipétesis
cientificamente plausibles que sean consistentes con la inocencia del acusado,
para sugerir que la acusacién no ha lograde probar la NAHI, es decir, que ¢l
bebé fue sacudido.

Después de Harris, la hip6tesis unificada planteada en Geddes III ya no
podia considerarse una base autosuficiente para una absclucién. Sin embargo,
la Corte de Apelaciones no volvid por defecto a la asuncidn opuesta de que la
triada es un diagndstico infalible de NAHT causada por sacudidas. Observando
que «sigue habiendo un cuerpo de opiniones médicas que no aceptan que la
triada es una herramienta infalible para este diagnéstico» #, la Oonm del caso
Harris conchuy6:

Aunque en s misma es un fuerte indicio de NAHI, no creemos que sea
posible decidir que deba automdtica y necesariamente conducir & un diagnoésti-
co de NAHI. Todas las circunstancias, incluyendo el cuadro ¢linico, deben sex
tenidas en cuenta 1%,

En las consideraciones subsiguientes en Henderson, 1a Corte de Apelacio-
nes se vio en apuros no sélo para confirmar que el valor probatorio de la triada
seguia siendo el establecido en Harris, sino también para reiterar la ortodoxa
posicién juridica de que los hallazgos ficticos no pueden crear precedentes
vinculantes para casos posteriores:

® Ibid. [69).
10 IBid. [70].
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164 . . PAUL ROBERTS

tenga informacién sobre algin cambio sustancial en el conocimiento cientifico
o teenolégico subyacente que sirvié como fundamento, estd autorizado a asu-
mir como cuestion de derecho precedente que si la Corte de Apelacién ha dicho
que un tipo particular de prusba cientffica es suficientemente fiable para ser
admisible en el proceso penal o que, una vez admitida, puede respaldar las in-
ferencias indicadas, seguird siéndolo hasta que se tenga nueva informacién 19,

6. - INCERTIDUMBRE CIENTIFICA Y DESACUERDOQ
ENTRE PERITOS

A menudo se ¢ree que la incertidumbre cientifica plantea graves dificul-
tades para la confianza del sistema juridico en la prueba pericial. Sobre esta
creencia hay una corriente general y otra mds especifica.

En una version bastante estdndar de la filosofia «popperiana» de la in-
vestigacién cientifica, la ciencia nunca prueba nada de manera concluyente.
Simplemente somete las hipétesis tedricas a-prueba a través de métodos ex-
perimentales, hasta que una hip6tesis en concreto pueda considerarse como
suficientemente respaldada, por su capacidad para soportar intentos geminos
de falsacién y, entonces, puede calificarse como conocimiento cientifico. La
ciencia, desde este punto de vista, es inherentemente incierta y esté siempre
abierta a mayor refinamiento y revisién v, ocasionalmente, incluso g reconsi-
deraciones revolucionarias a la luz de descubrimientos cientificos posteriores.
Se dice que el caracteristico método cientifico ' es hostil a la determinacién
judicial de los hechos, que busca respuestas claras, inequivocas y razonable-
mente verdaderas, para cuestiones ficticas discutidas, con el fin de asegurar
la frrevocabilidad de los veredictos penales ‘. La corriente més especifica
sobre este tema, sostiene que la incertidumbre cientifica plantea dificultades
importantes a la funcidn jurisdiccional en relacién con las 4reas novedosas de
la ciencia o con las aplicaciones tecnoidgicas innovadoras, o cuando expertos
competentes en su campo expresan diferencias de opinién sustantivas acerca
de disputas cientificas no resueltas '**. Buena parte de la ciencia novel exhibe
ambas caracteristicas. Es, por definicidn, incapaz de suministrar al derecho el
tipo de respaldo epistémico para la determinacidn judicial de los hechos que
se le pide y que se espera suministre 1a prueba pericial 12,

108 “éase, por ejemplo. R. v. Reed and Reed; R. v. Garmson [2010] 1 Cr. App R. 23; [2009] EWCA

Crim. 2698; R. v. Kempster (Ne. 2) [2008] 2 Cr. App R. 16 [2008] EWCA Crm. 975; R v Dallagher
- [2003] 1 Cr. App R. 12 [2002] EWCA Crim. 1903; R. v. Robb (1991) 93 Cr. App R. 161, CA.

108 BEECHER-MONAS, 2000: 1563.

8 Haack, 2009: 1; WoNDER, 1989: 75. .

1 Para ejemplos, véase REDMAYNE, 1997: 1027; THoMPSON, 1993; KEE, 1986: cap, 14.

Y2 Enforma general, véase GOLDMAN, 2002: cap. 7; WARD, 2004: 369, La caracterizacién propia-
mente jurfdica que més tiene los pies en la tierra sobre la epistemolegia de 1a prueba pericial, se encierra
en las conocidas observaciones de LawTaw, L. J., 2l case fundacional R. v Turner [1975] 1 QB 834,
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Por supuesto, hay mucho de cierto en esta caricatura aproximada de la
compleja relacion entre el derecho y la ciencia, pero he llegado a pensar que
las versiones fuertes de la historia de «dos culturas irreconciliables» son en
buena parte obras de ficcién . Es cierto que la determinacion de los hechos
en el proceso penal debe basarse en pruebas sélidas para sustentar la irrevo-
cabilidad y legitimidad de los veredictos penales en un perfodo prolongado
de tiempo (al menos mientras el condenado estd en prisién, por ejemplo, que
podria ser treinta afios o més en los delitos muy graves), Serfa completamente
inadecuado sustentar una condena penal —o, para ¢l caso, una absolucién—
sobre la base de pruebas cientificas frigiles y, por tanto, susceptibles de ser
refutadas en cuestién de semanas o meses: éste era el defecto epistémico fun-
damental de la «hip6tesis unificada» expuesta en Harris.

Las pruebas pueden tener un alto valor probatorio en términos de su con-
tribucitn 1égica para alcanzar conclusiones inferenciales v, sin embargo, ser
constitutivamente débiles en cuanto a su fiabilidad y capacidad de suministrar
respaldo epistémico. Sin embargo, debe enfatizarse que la evaluacién de la
idoneidad para fines sociales es una caracteristica genérica de todas las apli-
caclones cientificas y tecnolégicas. Un ingeniero civil probablemente no que-
rria construir un puente en una carretera con materiales nuevos no probados,
ni una aerolinea pondria en servicio comercial el prototipo de un avién con
motores experimentzles, como tampoco una compafifa farmacéutica sacaria
al mercado una nueva y milagrosa medicina no sometida a ningin tipo de
pruebas, del mismo modo que los jueces no deben conformarse con dar el
siguiente paso, que tiene consecuencias sociales, de imponer una censura y
castigo penal sobre la base de pruebas cientificas inaceptablerente dudosas o
fragiles. Comeo ke dicho antes, el derecho es especial no porque esté obligado
a hacer estos célculos y compensaciones inherentemente arriesgados 4, sino
porque lo hace en ambientes institucionales particulares, con objetivos y valo-
res caracteristicamente juridicos, bajo un conjunto especifico de limitaciones
précticas, etcétera. -

Resulta muy ilustrativo ver c6mo la Corte de Apelaciones en Henderson
afront6 los desafios de la incertidurnbre cientifica y el desacuerdo entre peritos
a la luz de consideraciones méds amplias y debates prolongados en el tiempo.
La trfada y su reciente desafio por parte de la hipétesis unificada, pueden ser
justamente vistas como ciencia (médica) novel y los desacuerdos entre peritos
fueron una caracteristica de las tres apelaciones conjuntas en Henderson. Sin

841, CA: «La opinién de un perito es aceptable para suministrar al tribunal informacisn cient{fica que
probablemente esté fuera de la experiencia y ¢l conocimiento de un juez o jurado. Si sobre los hechos
probades ¢l juez o el jurado pueden formarse una opinidn propia sin ayuda, entonces la opinién del
€XDErto No &5 NECasarias. .

'3 Una opinidn se encuentra desarrollada en ROBERTS, 2012,

i+ ¢Se habrfa cobrado menos vidas la aviacién civil si hubiéramos esperado a la invencién del
Boeing 7477 ; Tal vez habrian colapsado menos puentes si Telford hubiese nacido cien afios antes?
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168 - L - PAUL ROBERTS

Nétese que la Corte no dice que Elston estaba en Io correcto v Luthert
equivocado. El andlisis es mdés sutil de lo que podria sugerir el paradigma ad-
versarial en una disputa entre peritos instruidos por las partes. La conclusién
de la Corte es que, aun en su mejor versién, el testimonio del profesor Luthert
simplemente pone en tela de juicio los mecanismos que causan los pliegues
retinianos: sin embargo, dichos pliegues no son parte de la trfada, que incluso
por si sola es altamente probatoria de NAHI. Por otra parte, la amplia experien-
cia clinica del Dr. Elston sugeria que los pliegues retinianos siempre indican

. NAHI, conclusién que el testimonio del profesor Luthert atemperaba pero no
podia refutar. El Dr. Elston habia visto lo que habia visto a lo largo de veinti-
cinco afios, aunque bien es cierto que la experiencia clinica no es lo mismo que
los estudios médicos controlados adecuadamente u otros experimentos cien-
tificos 2. Asi la Corte concluyd, de manera suficientemente razonable, que
la presencia de pliegues retinianos no es prueba concluyente de las sacudidas
pero tampoco socava integramente su importancia diagnéstica. Los pliegues
retinianos de Maeve podrian, en consecuencia, ser presentados legitimamente
ante ¢l jurado como prueba médica adicional capaz de respaldar la triada v, por
extensién, también a la tecria de la acusacién sobre las sacudidas deliberadas.

Al final, expertos v jueces estaban de acuerdo en que subsistiant algunas

incertidumbres. Nadie estd realmente muy seguro de qué causa los pliegues
retinianos. Pero el trabajo de la Corte de Apelaciones estaba hecho cuando
se cercioré de que todas las fuentes sustanciales de incertidumbre cientifica
habian side descartadas por las pruebas presentadas en el juicio oral y adecna-
damente explicadas al jurado en la recapitulacién del juez. Si un juez penal
estuviese obligado a eliminar cada duda imaginable y toda posibilidad tedrica
de inocencia, nunca nadie seria condenado y la justicia pepal nunca llegaria
a realizarse. Las hipétesis experimentales, como Geddes I, se convertirfan
en 6rdenes de libertad para que los maltratadores infantiles saliesen inmedia-
taments de prisién. El jurado estd meticulosamente instruido sobre el signi-
ficado social de la tarea que estd llamado a desempefiar en la administracién
de justicia penal *** y estd privilegiadamente bien posicionado (de acuerdo
con el disefio institucional) para decidir si queda alguna duda residual que
impida una condena penal. Esta es la traduccidn institucional préctica de la
prucba mds alld de toda duda razonabie como estdndar juridico normativo 2.
La Corte de Apelaciones se cerciord de que no habia otras explicaciones po-
sibles para los pliegues retinianos de Maeve a las que debieran dérsele mayor

. " Una consideracién que tiene gue ver con ¢l peso, més que con la admisibilidad, en el derecho
inglés: R. v. Arkins [2010] 1 Cz. App R. 8 [2009] EWCA Crim. 1876; . v. Thomas [2011] EWCA Crim.
1295.

2 Véase JupiciaL STUDIES BOARD, 2010,

12 De hecho, a los jurados en Inglaterra ¥ Gales se les instruye sobre que deben estar «seguros»
de la culpabilidad antes de condenar: véase, p. ¢j., R. v Mafid [2009] EWCA Crim. 1876; R v. Thomas
[2011] EWCA Crim. 3295,
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relevancia durante el juicio cen la Hoom?ﬁmmﬂon hecha por el juez de primera
instancia al jurado: «La triada en s{ misma suministré una base sélida para la
conclusién de que las sacudidas o bien las sacudidas més golpes, fueron la
causa del desplome repentino de Maeve. Ni una infeccién ni una reperfusién,
como sugirieron las pruebas no debatidas de la primera instancia y ante esa
corte, explicaban las hemcrragias retinianas, ni los pliegues, ni ¢l hematoma
subdural» ¢, Dado que la recapitulacién del juez fue impecable desde todo
punto de vista y escapa a cualquier critica desde la perspectiva juridica, la
competencia de la Corte de Apelaciones para revisar la seguridad de la conde-
na de Henderson se agota. La incertidumbre cientifica habia sido confrontada
y manejada en el proceso exactamente como debid hacerse, amm% ¢l propio
punto de vista institucional del aauwowo

7. CONFLICTOS SOBRE LA AUTORIDAD DEL PERITO
Y SU CREDIBILIDAD

Generalmente, se considera que la prueba pericial es particularmente pro-
blemética cuando los peritos instruidos por las partes estdn en desacuerdo 25,
{Cémo se supone que el juzgador de los hechos debe resolver con alguna
base racional las disputas entre los peritos? Por definicién, el juzgador de los
hechos carece del conocimiento cientifico relevante o de otro conocimiento
especializado o pericia. De manera que la preocupacién es que, a falta de
alguna base racional para distinguir entre €l testimonio de peritos en contra-
diccidn, los jurados legos recurran a estrategias cognitivas irracionales, como
preferir el testimonio del experto con mayor antigiiedad profesional, o el que
habla con mayor seguridad o elocuencia en el estrado, o incluso al perito que
se considere mejor vestido o mds atractivo fisicamente 126, Alternativamente,
el jurado puede optar por «mediar la diferencia» existente entre las pruebas

" periciales contrapuestas (p. ej., ajustando el veredicto a homicidio impruden-

te, si la prueba pericial de la acusacién indica homicidio doleso y el perito de
la defensa presenta una teoria de accidente imprudente), o quizd simplemente
ignorar por completo la prueba pericial y concentrarse exclusivamente en los
aspectos no cientificos del caso.

Estas no son cuestiones triviales y algunas de ellas estin indirectamente
respaldadas por investigaciones empfricas (algo desactualizadas) sobre el uso
de las ciencias forenses ex el procedimiento penal inglés '*. Por otro lado, no
deberia soslayarse el riesgo de que un jurado pudiese ser acriticamente defe-
rente y estar excesivarente influenciado en sus deliberaciones por un testimo-

12 [2010] 2 Cr. App R. 24 [72].

' Véase supra, n. 113.

1% SuiMaN, CHAMPAGNE y WITHAKER, 1996: 371; TANTON, 1979 681,
127 ROBERTS ¥ WILLMORE, 1993; cap. 5.-
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172 - PAUL ROBERTS

- El profesor Luthert habia reconocido la importancia de los signos de lesién
. traumdtica en los axones. En nuestra opinién, nada en el testimonic del Dr.
Leestma sugiere que la importancia otorgada a estos signos de lesién estuviera
. Infundada. De hecho, la insistencia del Dr. Leestma en adelantar proposiciones
que subsecuentemente tenfa que retirar cuando conocia més sobre el caso, a
Ia par de su faltz de experiencia actualizada, dafié seriamente y miné el efec-
to de su testimonic. Habriamos tenido serias dudas hacerca de si estaba ade-
cuadamente calificado para rendir wn testimonio con el objetivo de refutar el
testimonio del Dr. Al-Sarraj ¢ de la.Dra. Squier en el proceso. No concluimos
nada en ese sertido. Es suficiente concluir que su testimonio no pone en duda
la seguridad del veredicto, en la medida en que se basa en los signos de lesién
traumética en los axones del tracto corticoespinal %6,

En otros casos recientes hay indicaciones de que la Corte de Apelaciones a
veces puede ser demasiado propensa a dar més crédito a la experiencia clinica
o de otro tipo, que al conocimiento tedrico, el cual puede llegar a ser margi-
nado como «meramente teérico» y, en consecuencia inadaptado e irrelevante
para la cuestion préctica de resolver debatibles cuestiones de hecho en Jas
sentencias penales '*7. En Henderson, 1a Corte se atrevié a dictar la siguiente
guia general: -

El hecho de que un perito esté en la préictica clinica cuando presenta su
informe, es importante. La préctica clinica da a los peritos la oportunidad de
mantener y desarrollar su experiencia. Estos peritos adquieren una experiencia
que contintia y se desarrolla. Su observacién continua, su experiencia tanto en
lo previsto como en lo imprevisto, lo reconocido y o no reconocido, forma una
poderosa base para su testimonio. Los clinicos aprenden de cadz caso en el que
se ven involucrados. Cada caso les hace pensar y, a medida que se desarrolla su

_ experiencia también lo hace su comprensidn. La experiencia continua les dala
oportunidad de ajustar las opiniones previas, de modificar sus puntos de vista.
Estén mejor situados para reconocer que lo que era desconocido un dia, puede
ser reconocido al dfa siguiente. Esa experiencia clinica [...] puede suministrar
una fuente mucho més fiable de prueba que aquella aportada por quienes han
dejado de practicar sus conocimientos en un ambiente clinico permanente y se
han retirado de dicha préctica. Tales expertos estdn, en general, ocupados sélo
en la revisién de las opiniones de otros. Han perdido 12 oportunidad diaria de
aprender vy desarrollarse a partir de la experiencia continua 138,

Es un comentario razonable hasta cierto grado. Al mismo tiempo, es facil
olvidar que la experiencia ciinica tipicamente no es cientifica desde un punto
de vista riguroso, sea experimental o metodoldgico; y que las apelaciones que
hacen caso omiso de las practicas, culturas o métodos clinicos establecidos
((un tipo de suceddneo médico?) no constituyen validacién cientifica. Sin em-

. bargo estas consideraciones no parecen haber afectado el andlisis de la Corte v

B¢ 120101 2 Cr. App R, 24 [63). .

BT R v Reed and Reed, R v. Garmson [2010] 1 Cr. App R. 23 [2009] EWCA, Crim. 2698 [101]-
[110]; R w Weller [2010] EWCA, Crim. 1085 [243-[25], [38].

3% 12010] 2 Cr. App R. 24 [2008].
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sus conclusiones en Henderson. La eminencia del Dr. Leestma no fue, cierta-
mente, tratada como un suced4neo e la fiabilidad de su testimonio. Tampoco
la Corte de Apelaciones se vio influenciada por los modales encantadores del
Dr. Leestma en la sala de audiencias, que dejaron «una impresién mis seduc-
tora, cortss y discreta tal como fue» 1. Adicionalmente, su falta de experien-
cia clinica reciente y relevante y su ignorancia sobre las recientes publicacio-
nes médicas no fueron meros pretextos formales para restarle valor probatorio
al testimonio del Dr. Leestma, sino vacios demostrables en la sustancia de -
su testimonio, acentuados por las concesiones que fue obligado a hacer en
el interrogatorio cruzado. Considerando todos estos factores prominentes, la
decision de la Corte de Apelaciones, desestimar el testimonio del Dr. Leestma,
parece eminentemente racional y facilit el camino a la conclusién, respalda-
da epistémicamente, de que la condena de Henderson era segura:

Las consecuencias de nuestra conclusién con respecto al testimonio del
Dr. Leestma, consisten en que hay al menos una caracterfstica de los sfntomas
de Maeve, adicional a aquellas que conforman la tr{ada. Aunque hubiésemos
aceptado el testimonio del profesor Luthert acerca de que los pliegues perima-
culares pueden ser atribuibles a la hemorragia y que fueron, por tanto, sSlo un
aspecto de los sintomas oftalmolégicos de la triada, la evidencia de que hubo
dafio traumético en los axones suministra una poderosa prueba adicional del
trauma. Conforma, con los dem4s sintomas no refutados, un sélido fundamen-
to para el veredicto de culpabilidad 4.

Una ustracién final de la valoracién judicial de la credibilidad del perito
es suministrada por la apelacién del caso Oyediran. Uno de los peritos que
asistia a la defensa, la Dra. Squier, habia especulado que las lesiones fatales
de Femi podian haber sido causadas o estar materialmente afectadas por un
VIH no diagnosticado. No habia ningin diagndstico de VIH en la familia: las
especulaciones de la Dra. Squier estaban motivadas exclusivamente por el ori-
gen africano de Ferni. Aun asi, a partir de la recomendacién de la Dra. Squier,
la defensa consulté al profesor Bell, un reconocido experto en la materia, para
eliminar la sospecha de la Dra. Squier. La respuesta llevé a que no habia ab-
solutamente ninguna base para atribuir las lesiones de Femi a un VIH no diag-
nosticado. Sin embargo, la Dra. Squier aparentemente mantuvo su versién y
rechaz6 la posibilidad de descartar un VIH no diagnosticado como factor cau-
sal que contribuyé a las lesiones de Femi. Incluso la Dra. Foster insistié —a
pesar de existir prueba contraria del médico de cabecera de la familia— que la
madre de Femni, Sophia Rudder, podria padecer de un VIH no diagnosticado.
La Corte de Apelaciones quedé perpleja ante esta aparente intransigencia:

[N]o hay prueba alguna de que ¢l estado de Femi haya tenido algo que ver
con el VIH. No hay base probatoria para sugerir algo semejante. Por tanto, &s

138 Ihid. [218].
0 fhid. [64].



9p 200red 9nb A TeuoroRL MusmTEIUsIEPUT] SO Terowed eqenid ey op ootpu
-ul oyustureren 19 onb ‘Siusweionduwr o wordye guuge 98 opnuswl Y

‘g A ¢ sopeirede sof U2 sopesiaal ‘souedxa anud
OPIan2BSIP [2 A BOYNUSLD SIQUINPTISIUL 2] S1G0S SSIRIIIIEY $010adse ap upisno
-51p 2] Bred [eTOUS$9 OUIOGS UN BUIIOFUOD *Spurope ‘eorpun( eiSorouwaisida sp
o1o10I0( un ouros opereduros CYoeIAP 1P $OIPMISS S0 Bred OJUE] BOILY BUR $9
€18y "$9[BO0] SBIMIND SeY © A so[esaooid sauololpen svj & eandeoa A ewmxoid
SPUI UQTOUSIR BUN USIqUIL) 2191nDa1 9ub OUTs ‘soyday SO 9p 8SURI0Y UGIORKILL
-I913p B[ U3 «O2IPLMb> JUIUTEINISINIoRTe $9 onb O] Iopusius 3p UONSSTD BUL
aruameduns se ou ‘ugrurdo i us ‘Terorpnf vasnud el 9p seorSoroursisids seorm
-pUIp $e TRUTUeXy uotoeiade us 0SBD [9p UISIASE o] A opean( 19 Iod s0T0ay SO
2D UQIOBUTULISISP B[ sNuw A wroueisw exstrd we opeinf is £ zonf (s snus ofeq
-el] ap [RUOIOMIISUI UQISIAID B[ [RIUSUEPUDN] 9 soyeiusunpaoold so[Sarme sos
BIed "$2[e0 A eloIR[ly] Us Teusd UQIOOTPSUN( B] 9P OATIBULIOU A [RUOTSMTISUL
CIXSIUOD (9P SEALUNISIP $BONSLIOI0RIRD SB] UBRDRISEP § B T SSUOIDOIS SB] *] UHI0
-09% B[ Ud OIpruss op 0sed [op soredrourrd soyost sof opesedar opusiqery

*[ETPIATPHI O$ED TN
u3 opelagas reusd emretety ua Jerorpnl UQISIOIP 9p 019100 RWSISTS U :Sofey
-od sojmaruripeooad sof ua wexSorn 95 eoynuero eqanid ey £ jeroned eqanid v
SI[EN SOT 9P SPARI] B SO[RUOINSUL SOWISIURDSUI $O] we12ekoxd os wosiapuayy
ua souoroerade sef we onb ud opowr 12 rexopdxe opeosng o ‘OLIBIUOD [ 10
“EOLISIPRISS PEPIATIEIUSsaIdal op EULIO) nolsuaierd vun to S151SUOD OU O1a1a(a
[op JoTeA T ‘OBIequue IS -soTeuad SOTOTR( SOI US RIDUSNOSI] U0D weiweseld 25
onb s0[ ® seremmts sowoyeqord sewerqord weimesexd ‘sojoadse sono e ‘o
~e0) A eLIare[du] us sefeued SIUOIORSNOE SB[ 9P [BISUS5 OJUSTIBUOMUTY [9 Ue
S0OTAIIE $1USUrE[E TOS SOPIPNOES SpGaq P SOSED SO BULIOJ TLISI0 U Tenuad
reded un woreSnl seisendo seferonrad seqerd enb sel us sejun(uos ssuoroe]
-ade son op orpuse ap oses opezuousurrod un opriussaid vy ofeqey =1sg

. VOLILINALD VEINNId VIV A
gu&m&<m§ﬁm<q<ﬂogmbhogo<m“ZOHMDAUZOU.w

. ‘sa1qeoynsn| ojwaured
-Turpisids A serenoroel squatree[duios SOIUSUIEPUN TOD OPBZRYIaX Ias erpod
A epnowoiduos spuswmajqeredswr vqeise o11adxe OTHOWISS) (3D PEPIIIPRIO
®] 2ub 19 o opdwafe un g ‘urupsH Us 1obS BT B[ 9P OIIOWNS3] [ OZ
-EY223 ugroeady op spo) ] pnb 1od sjwawioe] ssispusius spand ‘0sed opol
ug ‘soxuny $0$2001d s ugroesrdunt ns opueioaye ‘oiusd [op ugroemndaa vy
SIUSWEIAASS TeURp A (50300dSe SOI10 Us BPIOS Slueureioairad 125 gupod snb)
Teronad qenud By epo3 eazoos yuswpeiousiod A opeinsal few yep apend ero
-U319 B] 9P PIFOSO[Y 2P SEUIL) US S1I07) Bf © SUEOULNUCS 0TS J9US) ‘OLIBRTID

SLL YOITNNI VISOTOWELSIAE A VIOTESd "VEINYS (O@ANIVS 9834 19 Fd?

‘[o61] *[881] 7191w
"[681] *[881] 7197 1nt

[9 204 "soixad sof ered SPATIO9)S SISTRIO] SBISOIBIISS UOS OF Uetua[qeqord
‘Teqo]$ owstondssss un Hp efermsa vuew Tewo) Jopusiexd A seorSoromarside
sepeqInidored repustumSTe anb ensenIusp undpad Ise $9 15 "s15210d1g wun 9
-USWEl0) BUBISIP BOUNY PEPI[IqesTe] B] onb 9p OP1Ues [9 UD ‘COyRUSTd UGLNS
-odoxd epol 9p SIqUWINPTIAOUT SqRTII[SUL B] OPPWLITES] Joqey Sjuauwoldus
opnd 181nbg ‘el BT "o1USWRIOALI00 OPIPUAITS S[XSEY O grpod ssuoroe[ady
9P 9100 B[ ‘BATRUILNE BISURIL 3T "UQIOBSNOR B] B UHISI0UOD 1omblens 1oy
ordounxd 10d ©ZeYDSI ‘[RLIRSISADE 2oL B op Uprodeouod epeooamba vun op
esaxd ‘onb 0onopid 95107 0OIPPUT TN S1TSWS[ISOd O BIPI BUM UOD OPEUCTS
-85q0 oiuad un 9p woTsSIdurt BIR[O B] SUAL o8 ‘ssuoideedy op 91107) B[ 901p O]
OW0d ‘SOUSW [ (,OPRULIOFUT 001U 0onsouSerp un rep wred ugrosod Jofsw
U9 BqEISS ISPPTY eIdoS 9p BISOSGED P OOIPSUL [0 OPUENO IS, 5P SIPBUI
€] 3P PEPSULISJTa BY 2IQOS BANRINCAdSe 91UatTelO) BLIOS) BUN Ue BLITISISIed
ojred un gnb 1047 ;seuorsnoucs sus xeydose ® ssxeSou ofeny £ oomgipad
HIA US ©Iseroadss Oproouos un & Igjnsuod IBpustiossl op euqey ojurad
un pub 1047 "SOUSW 01BN ‘0JLNUROXS BYNSAL (saucioeredy ap 81107 [ o1
-TwIsten) of unsas) uostapuazy ws 1embg “vi v] op olusrwenodwod 1

*zpr OIOTPIIBA
[5P PEPLMSSS ] U 21301 U snb sownn(auos ‘s0m050T 91w Tembs eI B
9p OTLOWNS3] (9P PEpIEd B] 2IQ0S 2ISTA 5P o1und ONSONT op zaf B W °[*] uptd
-ejade £159 2LP[EdSST 9P OJUIIUT Un U9 ‘9(qTIalSOSUT 9 EPRULIIUCS OU ELIOS] BUN
Tousysos ered eprrederd vqerss snb ‘woruido ensenu we “ensontmac "0SED 2189
21408 onbOJUZ TS £ OTUOUIRSS) NS 8P 01501 [P PEPIIqRY ¥ 21GOS SEPUp SELIAS
2ojue1d ‘SOROSOU SYUE B0 UGHOBRIL[ISD DS U9 Iainbg "2 B op uorotsod e

1SO[QRITASUT SUOTSN[OU0D ofenxs 81107 v

"1y 1150 “BI(T ®] op Uptoringal
£ SOUOTORSYI[ENO $E] 5P BoI0E JSIULIOFUL TIS A 10150, "BI(] B[ op OlustElen
|50 TQIOEISPISTOD ESOPEPIIY TRWI0] UTS I9ppny erdog ap a1menw £ UpIorpuos ey
3P BSTED BSO OPLISERS IoqEY DIGSP ON "OTUOUINSS) NS 8P PEPIIQE] OU ¥ 2108
TOISNIOU0D ENSANT epredssI vqenyd €] sp ojoadse ogorp e rewmbs exJ ey od
opep snborta 14 “eqpnbe 10d vpEren OPUSIS BqRISe 1ApPIY erdog enb op ez
OYvaY [P BIOURIOUSE S1uerzde na A 1904 wx(] ] 9p ugoeinder 2] v ssed ‘OIA
[5 IS AULTIRATOD 9Le10 [+*] zembg iy v [] #1doynus s1s0iapose 9p ou A
HIA op Tgns eppod 1appny erqdos onb 1ma8ns Ua BIoULISISUL 1S 9p MTRARISE
[2 9UsD oTIOWNSS)] 1S 9p operdordeut 0[] EOULISSNS BEY U OPUSISUL ISGEY
9199p ou Iembg v1g B ‘oomuppus sred un op ssaruracid rme,] op 21ped 12 anb
E PIOURI9J01 07T 9 OPELEISSP OPIS BJqRY O 1A 1@ 2nb onidey 11 10d sor
~B}o0ua op peprIqsed v mzeyos vmed ‘soxosou ejwe ‘wperedard ssaTAmIsa ou
1S9 *sopensSal upise anb mnbg el €] 9p so18a19 SO noo eqritos usmb ‘eg
1osago1d 1ap otuowmss: T 9sad 4 [y A Jod snefeota op eqenud BpO) 9p BIOUSS
“Te g[ € 3sad ‘onb ap ooy 19 XenstSar soureqsp onb swepuaidios A SIqEITITIR]

SIMEF0Y TNV PLI




176 - . PAUL ROBERTS

respaldo epistémico. Esta es una critica seria —y seriamente problemética—
que este trabajo no pretende responder de forma exhaustiva. Por el contrario,
busca equilibrar las que a veces parecen criticas exageradas y equivocadas
- mediante la descripcién de algunos aspectos de los andlisis y las conclusiones
de la Corte de Apelaciones en Henderson que resultan —al menos, para mi—
perfectamente racionales y epistémicamente justificables. La prueba cientifica
nunca es una prucba suficiente para determinar la culpabilidad (o la inocen-
cia} ' y siempre debe ser evaluada contextualmente, en relacién con el resto
de pruebas del caso. Tal como lo subrayé la Corte de Apelaciones en Hender-
sorn, «la prueba pericial se utilizé para probar que el acusado estd mintiendo
~ en lo que ha dicho, bien sea inmediatamente o bien a lo largo del procesos 144,
La Corte llegd a ejemplificar enfoques judiciales précticos de la incertidumbre
cientifica y de la evaluacién racional de la credibilidad de los peritos.

El punto de vista de este trabajo sobre la préctica judicial inglesa ha sido
predominanternente descriptive y acritico. Si bien Henderson es un caso im-
portante, no quiero parecer complaciente con los antecedentes del derecho
inglés respecto a su forma de abordar la prueba cientifica y otras pruebas pe-
riciales (que estdn innegablemente marcados por errores judiciales demostra-
dos), ni quiero sugerir que el actual sistema no requiere reformas deseables.
La filosofia del mansjo judicial proactive de los casos se ha arraigado en el
proceso penal inglés a lo largo de la dltima década ¥ y las ventajas de una
preparacion previa de dichos casos antes del proceso, més rigurosa y colabo-
rativa, podrian considerarse especialmente evidentes en los casos de pruebas
periciales en controversia. Al reiterar el mensaje de nurnerosos casos recien-
tes, Ia Corte de Apelaciones en Henderson dijo:

([C]émo debe abordar un jurado las pruebas periciales en contradiccién?
Sugerimos que sélo puede hacerlo si las pruebas estin adecuadamente prepa-
radas y controladas antes de presentarse ante el jurado. A mencs que las prue-
bas estén adecuadamente preparadas antes de que el jurado tome posesidn, es
poco probable que se puedan dar instrucciones adecuadas sobre ¢émo el jurado
debe abordarlas. Asi el jurado tendrd obstdculos para considerar esas pruebas
de manera tal que le permita alcanzar una conclusién 15gicamente justificable
[...]. La justicia en esos casos depende de una adecuada preparacién anticipada
y del control de las pruebas, desde el inicio de Ia etapa de la investigacifn en
adelante [...]. Es esencial una adecuada y sdlida gestién previa al juicio oral.
Sin ella, los aspectos médicos auténticos no pueden ser identificados. A falta
de esa identificacidn, s poco probable que un juez sea capaz de advertir a los
expertos que no divaguen en detalles innecesarios, complicados y confusos. A
menos gue los aspectos médicos auténtices sean identificados con- antelacién,
los detalles evitables no serdn evitados 14, :

¥ Cfr. EpmonD, 2002: 53.

14 12010] 2 Cr. App R. 24 [21.

43 DENYER, 2008.

¥6 [2010] 2 Cr. App R. 24 [203], [201], [205],

¢FUE EL BEBE SACUDIDO? PRUEBA, PERICIA Y EPISTEMOLOGEA JURIDICA... 177

Otro objetivo para una reforma podrfa encontrarse en las reformadas reglas
de admisibilidad [los trabajos recientes de la Law Commission han generado el
proyecto de la Criminal Evidence (Experts) Bill 20111, para el desarrollo de
auevos ¢digos de €tica y de responsabilidad profesional que regulen la précti-
ca de los testimonios periciales 4%, mejoras en las estructuras regulatorias yde
acreditacion ' y continuos programas de formacién y entrenamiento en 4reas
de conocida dificultad, tales como la prueba estadistica y el razonaraiento pro-
babilistico **. Sin embargo, no estd de més insistir en que los procedimientos
reformados deben ser compatibles con los preciados valores procesales ¥ con
las tradiciones, dado que éstos constituyen el suelo fértil en el que se arraiga
(0 no, segiin sea el casc) la legitirnidad de los veredictos penales. El poder de
la ciencia debe ser aprovechado por la administracién de justicia, sin erosionar
los fundamentos epistémicos y normativos del derecho. Henderson demuestra
estrategias précticas mediante las cuales esta sintesis algo elusiva podria ser
dlcanzada en un sistema procesal penal adversarial en el common law.
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PRUEBA CIENTIFICA. UN MAPA DE RETOS

Marina GASCON ABELLAN
Universidad de Castilla-La Mancha.

1. PRUEBA CIENTIFICA. SOBREVALORACIONES Y PARADIGMAS

1.1. Elmito

En los 1iltimos afios los constantes avances cientificos y técnicos han teni-
do un profundo impacto en el 4mbito de la prueba y juegan un papel cada vez
més importante en todos los procesos. Los avances han side particularmente
espectaculares en el campo de la genética forense, que ha marcado un antes
v un después en la resolucién de numerosos problemas judiciales, como la
investigacién biolégica de la paternidad, la identificacién de personas o la in-
vestigacién de indicios, es decir, el andlisis de muestras biolégicas de interés
criminal, como manchas de sangre, saliva, esperma o pelos . El potencial de la
huzlla genética es de tal rnagnitud que su uso en los tribunales se ha convertido
va en monada corriente. Pero la prueba de ADN no es [a inica protagonista de
este boom. Hay también otras pruebas cientificas que juegan un papel decisivo
en muchas causas judiciales, como la dactiloscopia, la balistica, el andlisis de
marcas o la prueba de locutores de voz. Esta @ltima, por gjernplo, ha permitido
fundar condenas en caunsas de terrorismoo donde la prueba principal frente al

' Sobre éstas y otras aplicaciones de la prueba de polimorfismos ADN a la genética forense, véase
MARTINEZ JARRETA, 1999: 129 v ss.
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184 MARINA GASCON ABELLAN

con la prueba del ADN, cuya metodologia estd ya tan perfeccionaday el grado
de probabilidad que arroja es tan alto que en la préctica puede «actuarse como
si» fuese infalible. No obstante, aiin dando esto por sentado, conviene adoptar
una actitud un poco mds critica, pues la calidad epistémica —y por tanto el va-
lor probatorio-— de los resultados de una prueba cientifica depende de varios
factores que es necesario ponderar®.

En primer Jugar depende de la validez cientifica y/o metodoldgica de la
misma. Muchas de estas pruebas pueden realizarse por métodos cientificos
diferentes y no todos ellos gozan del mismo crédito en la comunidad cientifica
correspondiente, de manera que la validez cientifica del métedo usado, y con
ello la calidad de los resultados alcanzados, pudiera ser objeto de discusién.
En segundo lugar, la fiabilidad atribuible a una prueba cientifica depende tam-
bién de su calidad técrica. Cabe hablar a este respecto de correccidn téenico-
procedimental, en referencia a todo el proceso que conduce desde el descubri-
miento o registro del vestigio o de ]a muestra hasta su andlisis en el laboratorio
{por ejemplo, a efectos de atribuir fiabilidad al resultado del andlisis de una
huella dactilar, el problema no es tanto, o-no sélo, 1a validez cientifica de la
prueba, sino, en primer lugar, saber quién tomé la huella, por orden de quién,
en qué objeto estaba depositada, en qué punto concreto, cémo fue la cadena
de custodia, etc.; y lo mismo con respecto al andlisis de una mancha de sangre,
orina, saliva)?. Pero cabe hablar también de correccidn técnico-cientifica, en
referencia a su correcta realizacién en laboratorio: por personal cualificado y
siguiendo los protocolos apropiados. La regla aqui deberfa ser: «cuanto mayor
es la expectativa de valor probatorio depositada en una prueba, mds rigurosos
deben ser los controles de realizacién de la misma». Y por dltimo, en tercer
lugar, no hay que olvidar gue las pruebas las realizan personas de carne y hue- -
50, y que por tanto pueden cometer errores. No son pocos los estudios que en
los iltimos tiempos llaman la atencién sobre los riesgos cognitivos de algunas
pruebas cientificas %, sobre todo de aquellas tradicionales que, como la dacti-"
loscopia y la grafistica, tienen un fuerte componente comparative que las deja
enteramente bajo la supervisién del perito®.

¢ En su informe, CRAMPOD ¥ VUILLE (2010) realizan un exhaustivo repaso por los factores que
pueden influir negativamente en el valor probatoric anibuible a los resultados de las pruebas cientfficas. -
A continuacién destacamos algunos, pero para una visién completa remitimos a ese excelente estudio
{que puede consultarse en www.coe.int//e/legal_affairs, pp. 10y ss.). .

7 Es evidente, por ejemplo, que, pese al potencial de Ia prueba de ADN, el estado en el que llegan
los vestigios biclégicos al laboratorio es crucial: si los vestigios no han sido bien recogidos o conserva-
dos {por ejemplo, porgue han sido conteminades por un ADN extrafic) la posibilidad y el rendimiento -
del an&lisis se reduce. Por ¢so 1a recogida de indicios ha de hacerse con sumo cuidade, y ¢l manteni-
miento de la cadena de custodia es fundamental para que los indicios nc pierdan su valor probatorio.
Llama la atencién a este respecto ¢l entusiasmo con ¢l que muchos pafses se ban abietto 2 las wn.cnda
cientificas (particularmente a las de ADN) sin un mareo nosnative previo que regule los procedimientos
de obtencién y conservacién de los datos y garantice en consecuencia la fiabilidad de los resultados. -

* Con respecto a los riesgos cogaitivos cfr. Dok, 2009: 93-110; Dror y CoLE, 2010: 161-157.

% CHAMPOD ¥ VUILLE, 2010: 10-11. -
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En conclusidn, la validez de la prueba cientifica (y por consiguiente la fia-
bilidad de sus resultados) no es algo que haya que dar por descontado, sino gue
depende de la validez cientifica del métode usado, de que se haya utilizado la
tecnologia apropiada y de que se hayan seguido rigurosos controles de calidad.
Por consiguiente, incluso en relacién con ka prueba de ADN, que con el tiempo
ha conseguido un altfsimo grado de solidez cientifica y se presenta como el
modelo a seguir por el resto de los campos de la ciencia forense, no puede caber
ninguna duda sobre ]a necesidad de prestar atencién a estas dos tiltimas cuestio-
nes a la hora de evaluar ¢l crédito que dicha prueba merece. Ahora bien, cum-
plidas todas estas precauciones, €l problema de las pruebas cientificas no reside
ni mucho menos en la prueba del ADN. El problema reside en que hay otras
muchas 4reas de la policia cientifica que estdn muy lejos de haber gozado del
mismo grado de atencién y desarrollo cientifico que la genética forense, pero
sobre las que sin embargo se fundan diariamente muchas decisiones judiciales.

Del mito de la infalibilidad (o lo que es lo mismo, de la falta de reflexién
seria sobre el estatuto epistémico de las pruebas cientificas) derivan algunas
consecuencias de irnportancia. Seguramente la m4as evidente y adversa sea la
falta de control sobre su validez y fiabilidad, lo que sin duda permite la entra-
da en el proceso de auténtica ciencia basura, datos sin fundamento cientifico
alguno con los que los laboratorios y los peritos hacen un auténtico negocio.
Piénsese sin ir més lejos en la grafologia o en el poligrafo. Por otra parte, v
vinculado a lo anterior, el mito de la infalibilidad de la prueba cientifica nos
enfrenta al peligro del desconocimiento de los errores judiciales que pueden
cometerse con base en ella. El denominado Innocent Project, puesto en marcha
por los abogados Barry SCHeECK y Peter NEUFELD en la Cardozo Law School
para demostrar, mediante pruebas de ADN, la inocencia de un buen nidmero de
condenados, ha puesto de relieve no s6lo la fragilidad de los medios de prue-
ba tradicionales, corno los testimonios y las confesiones, sino tambi¢n de las
pruebas cientificas sobre las que se basaban algunas de estas condenas '°. Por
tltimo, este mito entrafia un riesgo adicional, un efecto adverso desde el punto
de vista juridico: en la medida en que el informe pericial se asume como infali-
ble podria decirse que es el propie perito quien indica al juez lo que debe creer
sobre la hipstesis en consideracidn, sin que el juez, por consiguients, pueda
separarse de tal juicio sin razones poderosas. Pero de este modo se termina
convirtiendo a los peritos en decisores de la causa y, por consiguiente, instau-
rando un nuevo sistema de prueba fundado en la autoridad de los expertos.

1.3. Sobrevaloracion semantica

Pero no es s6lo el dogma de la infalibilidad de las pruebas cientificas lo
que debe ser revisado. También debe ser revisada otra cuestidn: la que al prin-

' Puede consultarse la pigina web del proyecto en www.innocenceproject.org.
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188 MARINA GASCON ABELLAN

2. EL PARADIGMA DE LA VEROSIMILITUD

Pero si el paradigma de la individualizacién no resulta vdlido, entonces
cabe preguntar, ;c6mo deben interpretarse los datos aportados por una prueba
cientifica?, jcudl es el valor que hay que dar a los resultados de este tipo de
pruebas? El llamado por ROYALL paradigma de la verosimilitud " ofrece una
respuésta a esta cuestién. Dicho paradigma se erige scbre la distincién entre
las tres preguntas bésicas que cabe formular una vez que el perito ha realizado
ya los andlisis pertinentes en una prueba clentifica: jqué nos dicen los datos
u observaciones resultantes de esos andlisis sobre la hip&tesis A en relacidn
con la hipdtesis BY?, (qué debemos creer a partir de esos datos? y jqué debe-
mos hacer? '8, Como enseguida se verd, esta distincién se presenta como una
importante herramienta a la hora de reconstruir cémo interacciona con el pro-
ceso judicial una prueba que se desarrclla fuera del mismo. De hecho permite
. realizar un deslinde neto entre Jas tareas del perito y las del juez.

2.1. Lo que dicen los datos

Responder a la primera pregunta (qué dicen los datos) es la principal tarea

del perito en el proceso, quien (por ejemplo en una prueba de comparacién de
voces) deberd interpretar el resultade de la prueba en el laboratorio (suponga-
mos que positive: las voces comparadas coinciden en ¢l rasgo-R) déndole un
alcance en relacién con las hip6tesis enfrentadas (supongamos que hip6tesis-
A: la voz pertenece al acusado; o hip&tesis-B: 1a voz no pertenece al acusado).

Muy simplemente, se trata de interpretar qué nos dicen los datos resultantes -

de Ia prueba sobre una hipétesis en relacidn con la otra (por ejemplo en estos
términos: «es X veces mds probable que se observe el rasgo-R en la voz arali-

zada si ésta pertenece al acusado que si no pertenece a €lv). Insistamos en que °
la interpretacién de esos resultados ha de hacerse en términos de razdn de ve- -
rosimilitud, y es importante que se haga bien, porque es lo que se refiejaen el -

informe de conclusiones y por consiguiente lo que se va a comunicar al juez.

2.2. Lo que debe creerse

Una vez que los datos han sido interpretados y expresados adecuadamen-

te en el informe pericial hay que responder a la segunda pregunta (qué debe
creerse a partir de esos datos), es decir hay que evaluar la veracidad de las

¥ RovaLt, 1997,

'8 Para un desarrollo mds extenso del aleance de este paradigma véase GAScON, LUCENA y Go-

ZALEZ, 2010.
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hipétesis enfrentadas (A y B), y ello ha de hacerse a partir de lo que dicen esos
datos pero teniendo en cuenta también lo que dice el resto de las pruebas e
informaciones disponibles. ‘

Es evidente que esta tarea de valoracién de las hipStesis en juego a partir
de los datos aportados por la prueba corresponde al juez, al menos por dos
razones. Primero porque es el juez quien tiene institucionalmente atribuida la
funcién de proveer una solucién juridica para un caso centrovertido o litigio-
0, ¥ por tanto la de determinar previamente cuéles han sido los hechos que
han dado origen al conflicto. Y segundo porque también el principio de libre
conviccidn, en la medida en que consagra que el juez no debe dar por probado
un hecho entretanto no se haya convencido de su verdad, exige atribuir a éste
la tarea de determinar lo que hay que creer a partir de la prueba, incluida la
cientifica **. Resulta claro, por consiguiente, que el paradigma de la individua-
lizacidn no es compatible con el hecho de que sea el juez quien tiene asignada
en exclusiva la tarea de valorar la prusba, pues si ¢l informe pericial hablara en
términos de «el vestigio v proviene (0 no proviene) de la fuente f» habria sido
el perito {y no el juez) quien habria determinado lo que hay que creer sobre las
hip6tesis en conflicto.

En suma, la neta distinci6n entre la tarea del perito (interpretar y comu-
nicar lo que dicen los datos) y la del juez (valorarlos a la luz de los demds
datos y pruebas disponibles) es el ntcleo del paradigma de la verosimilitud.
El paradigma de la individualizacidn, por el contrario, no distingue entre la
iarea del perito y Ia del juez, pues propicia que el perito declare en términos
de «el vestigio v procede de la fuente f (por ejemplo, el acusado)», que son los
términos en que debe expresarse el juez en ejercicio de la tarea de valoracién
de la prueba que s6lo a €l le corresponde . Pero de este modo importantes
principios juridicos, como el de la libre conviccién, resultan conculcados.

2.3. Lo que debe hacerse

Por Gltimo, el paradigma de la verosimilitud también traza la distin-
cibn entre lo gue debe creerse y lo que debe hacerse a partir de la realizacién
de una prueba cientifica. Dicha distincién resulta sumamente apropiada para
reconstruir otra diferenciacién esencial dentro del universo de la prueba: la

' Por eso la «cientificidad» de la prueba, por sf misma, no cierra 12 cuestién de su valor proba-
torio, que debe ser resuelto por el tribunal en cada caso en virtud del principic de libre valoracidn. En
el mismo sextide WROBLEWSKY (1969: 185): «La referencia a la ciencia especializada no excluye la
valoracién de las prucbas».

® Porlo demis, este paradigma comporta un riesgo importante de comisién de falacias. Como la
conocida falacia del fiscal (prosecuzer fallacy). Sobre Ia falacia del fiscal y 12 falacia de la defensa, cfr.
THOMPSON y SCHUMANN, 1987: 167. Sobre la falacia del fiscal puede consultarse mds zecientemente,
Lewng, 2002: 44-50.
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En segundo término est4 también el problema de que los jueces, por Io
general, carecen de los conocimientos cientificos necesarios para evaluar la
validez y fiabilidad de estas pruebas. Por eso dejar enteramente en sus manos
Ia libre apreciacién de este dato, sin establecer un estdndar objetive para guiar-
los, puede conducir a rechazar pruebas cientificamente vilidas que podrian
haber ayudado al esclarecimiento de la verdad en el procese, o —lo que es
m4s probable— puede conducir a dar crédito a pruebas que son pura charlata-
neria pseudocientifica y que pueden convertirse en fundamente de decisiones
judiciales erréneas. No puede desconocerse la gran capacidad de persuasion e
infiuencia gue una prueba cientifica puede tener sobre la conviceidn judicial,
con 1o que si se admite su entrada en el proceso sin ningdn contrel se corre el
riesgo de que, al final, la decisién venga determinada por pura v simple junk
‘science . Por eso parece més apropiada la opeidn alternativa, esto es, la que
aboga por establecer un estdndar objetivo de admisibilidad cientifica de las
pruebas junto al examen de su admisibilidad procesal.

Esta es la opci6n que se ha seguido en Estados Unidos. Allf, el que se
conoce como test Daubert* ha establecido como estdndar de admisibilidad,
junto con la aceptacion general de latecria y técnica usadas por la comunidad
cientifica concernida, la efectiva validez cientifica de la técnica aplicada, que
ha de acreditarse evaluando los siguientes factores: a) si la teoria o la técnica
se puede probar y si ha sido efectivamente puesta a prueba (verificabilidad
y refutabilidad como criterios minimos de cientificidad de cualguier tecrfa);

b) si se han realizado publicaciones especializadas en ¢l tema sometidas auna

revision de pares, y ¢) cudles son los mdrgenes de error potencial asociados al
-método. No es que el test Daubert exija que cualquier técnica cientifica usada
como fuente de prueba cumpla todos los criterics mencionados, pues esto es
algo que queda al criterio del juez. Pero si exige a los jueces —y esto es lo més
significativo— escrutar de manera més estricta muchas pruebas cientificas que
hasta ahdra no habian sido cuestionadas y conduce asi a que éstos recuperen
su papel de garekegper®. Por decirlo muy sumariamente, la sentencia Daubert

2 La admisién al proceso de prueba cientifica no fiable «confunde a los jueces, socavando la
correccién fictica de las decisiones en materia penal» (ROBERTS y ZUCKERMAN, 2004: 69).

*# El estdndar ha sido establecido en el caso Daubert v Merrell Dow Pharmaceuricals Inc., 113 8.
Cr. 2786 (1993), El caso que allf se abordaba era la admisibilidad de nuevz o inusual prueba cientifica,
¥ la cuestidn legal que se debatia era si el tradicional Frye rest vigente desde 1923, que cifraba la admi-
sibilidad de la prueba en la «aceptacion general» del método usado por parte de la comunidad cientffica,
habfa sido sustituido por 1a Federal Rule of Evidence 702, de 1975, que establecia que el testimonio
de los expertes resultard admisible cuando, aparte de relevante, esté basado en datos suficientes que
sean el resultado de principios y métodos clentificos vilides que hayan side aplicados correctamente

- por el experto. La sentencia Daubert respondié afirmativamente a esa'cuestién y establecis ademdés —y

éste es el corazén del test Daubert— que son [os tribunales los que deben escrutar si el testimonio de
los expertos cumple esos pardmetros de relevancia y de efectiva «validez cientffica» de método usado
(agradezco a Susan Haack las atinadas precisiones que me hizo sobre el tema).

* Pricticamente una réplica del test Daubert cabe encontrar en los criterios sugeridos para el
Reino Urido por la Law Commassion, 2009: 53 y ss. (Law CoMMiIsSION, The Admissibility of Expert

Evidence in Criminal Proceedings in England and Wales. A New Approach to the Determination: of
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supone un llamamiento a 1os jueces para que miren més criticamente las prue-
bas cientificas **. De hecho, después de esta sentencia, drmbitos tradicionales
de la policia cientifica, como las huellas papilares, la grafistica y la balistica
eInplezan a ser puestos seriamente en cuestidn.

Pero el test Daubert tampoco ha zanjado 1a polémica porque su aplicacién
presupone que los jueces son capaces de comprender v aplicar los conceptos
cientificos necesarios para evaluar la validez de estas pruebas; lo que acaso
no siempre sea cierto. Por supuesto cuando la prueba ha sido ya objeto de un
intenso debate y aceptacién por parte de la comunidad cientifica, come sucede
con la prueba del ADN, no se plantea ninguna cuestién sobre su admisibili-
dad. Pero stempre habrd otras especialidades de la ciencia forense con mayor
fragilidad cientifica que la prueba de ADN. No debe extranar por eilo que para
muchos cada vez esté m4s clara la necesidad de formar a los jueces en los
distintos dmbitos de especialidad forense, y sobre todo la necesidad de propor-
cionarles una formacién especifica en las nuevas 4reas que vayan surgiendo.
En todo caso muchas cuestiones permanecen abiertas: ;es realista instar a los
jueces a adquirir conocimientos cientificos para poder evaluar la fiabilidad de
la prueba cientifica??” Puesto que no todos los jueces tendrian los mismos co-
nocimientos, ;jno acentuaria esto la disparidad de las actuaciones en préctica?
;Pero no es ain mds peligroso dejar esta tarea enteramente ent manos de los

Evidentiary Reliability. A Consultation Paper, www.lawcom.gov.ullexpert_gvidence. him, Paper 2009,
190, pp. 53 ¥ s8.).

«Para determinar si la prueba pericial cientffica (o supuestamente cientffica) es lo suficientemente
fiable como para ser admitida, el tribunal debe considerar los siguientes factores y cualesquiera owos
que se consideren relevantes:

2} Silos principics, técnicas y presupuestos en los que se basa han side adecuadamente someti-
dos a prueba v, de ser ast, el grado en que los resultados de tales pracbas demuestran su solidez,

b) El margen de error asociado a la aplicacién de esos principics, técnicas y presupuestos, asi
como a las conclusiones obtenidas a partir de los mismos.

¢} Sihay un cuerpo de literatura especializada en ese campo de conocimiento.

d) En qué medida los principios, técnicas y presupuestos han sido examinados per otros cient(-
ficos —por gjemplo en publicaciones sometidas a revisién por pares— y, de ser asi, en qué medida se
consideran sélidos en la comunidad cientffica.

¢} La cualificacién, experiencia y publicaciones reievantes del testigo experto y su prestigio en
1a comunidad cientffica, .

) Lavalidez cientifica de los puntos de vista cpuestos (si es que los hay) y la cualificacién, expe-
riencia y prestgio profesional en la comunidad cient{fica de los cientficos que los mantienen.

g) Si hay pruebas que sugieran que el testigo experto no ha actade de conformidad con su pri-
mordial deber de imparcialidads,

* Con elocuentes palabras CHAMPOD y VUILLE (2010: 26), la sentencia Danbers «insiste de ma-
nera implicita scbre ¢l escepticismo que el juez debe mantener hacia el perito, el cual deja de ser
considerado como ¢l miembro de una élite con autoridad y pasa a ser un agente social comparable a
cualquier otre, eventualmente sometido a presiones de orden polftico y econdmico que pueden alterar
su dictamens».

¥ Esta es la razén por la que, en su informe de 2009, l2 Law Comission propone para ¢l Reine
Unido la posibilidad de que excepcionalmente, en los casos muy delicados, ¢l juez pueda solicitar 1a
ayuda de los expertos para evaluar la validez cientifica de la téenica propuesta (me refiero al informe
The Admissibility of Expert Evidence in Criminal Proceedings in England and Wales. A new Approach
to the Determination of Evidentiary Reliability, 2009). Estimo esta sugerencia sumamente interesante.
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‘quiera que no sea un experto, aislar en dicho informe gué cosa dicen exac-
tamente los datos y qué valor hay que atribuir a eso que.dicen los datos. Por
més claro y riguroso que sea el informe, puede ser inevitablemente complejo
'y objeto de malinterpretaciones. Por eso es necesaric que, como regla ge-
peral, se requiera la presencia del experto en el acto de juicio para ayudar a
interpretar los datos del informe vy evitar asf que €stos sean malinterpretados
por el juez. Esta presencia representa, en este sentido, una garantia episte-
moldgica®.

3.3. Sobre la valoracién de la prueba

La valoracidn de la prueba es el aticleo de 1z decisién probateria y consiste
en determinar lo que hay que creer sobre la hipétesis en consideracién. Valorar
la prueba cientifica, por consiguiente, consiste en atribuirle valor probatorio
en relacién con la hipétesis que describe los hechos del caso. Son dos las cues-
tiones relevantes que se plantean en relacidn con la valoracién de la prueba:
quién debe valorar y cémo llevar a cabo la valoracién.

; Quién debe valorar? La respuesta a esta cuestién puede parecer evidente,
porque asi es.

Sies el juez quien tiene la tarea de proveer una solucién normativa parael
caso planteado, entonces es tamnbién a €1 a quien corresponde la tarea previa de -
determinar autorizadamente cudles han sido los hechos que han dado origen :
al conflicto. Sin ernbargo no es ociosc insistir en ello, pues, precisamente en -
consonancia ¢on el paradigma de la identificacién, muchos tribunales acthian

«como si» fuese el perito, y no el juez, quien ha de valorar la prueba. Y es que,
en efecto, al expresar las conclusiones de la prueba conforme al paradigma de

la identificaci6n (es decir, al declarar en términos de, por ejemplo, «a la vista -

de los datos resultantes de los test, la hipétesis es probable en un grado x»,

* §i esta insistencia tdene sentido es porque en los iiltimos tempos algunas voces sostienen que
no es necesario que los perites de las instituciones oficiales —esto es. aguellos cuya independencia

debernos presumir— acudan al proceso, pueste que Jo que tenfan que decir ya Jo han diche en su -
informe, ¥ en consecuencia ebogan por una reforma legislativa que confiera a los informes periciales .
de los laboratorios de la policfa cientffica cardeter de prueba documental. Se tratarfa, por consiguien- |

te, de extender también a las pruebas cientificas provenientes de los laboratorios oficiales el mismo

tratamiento que ya la reforma del art, 788 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola confiri6 a :

los informes forenses emitidos por laboratorios cficiales sobre la naturaleza, cantidad y pureza de las
drogas. «Este tipo de propuestas me parecen profundamente desacertadas. Podrdn servir —esto no se
cuestiona— para agilizar ¢l acto de juicic (puesto que no sexd necesario que declaren los peritos sino
que ¢l juez, por su cuenta, examinard el documento del informe pezicial), asf como para optimizar los
recurses de los laboratorios oficiales y facilitar el rabajo de sus expertos, que no se verdn obligados
a acudir al tribunal, Pero, al menos en ¢l proceso penal, lesionar valores fundamentales vineulados af

derecho de prueba, come la publicidad, Ia contradiccidn, la oralidad ¥ 1a inmediacidn, como lesionan

también e que constitye ¢l principio medular de la decisién probatoria: el de libre valoracidn» (Gas-
céN y LUcENA, 2010: 105-106).

PRUEBA CIENTIFICA. UN MAPA DE RETOS . 197

«los datos resultantes de-Jos test hacen la hip6tesis probable en un grado x»
o «son compatibles con la hipétesis en un grado x», ¢ ain mAs directamente,
«el vestigio v procede de la fuente f»), es el experto (y no ¢l juez) quien habrd
establecido lo que hay que creer sobre la hipdtesis. En virtud del paradigma
de la verosimilitud, sin embargo, es ¢l juez quien ha de valerar la prueba, o
sea, quien ha de decir 1o que ha de creerse sobre la hipdtesis que se pretende
probar.

Y una dltima consideracién relacionada con este aspecto. Suele decirse
muchas veces que, en virtud del principio de libre conviccién, «el juez es peri-
tus peritorum», expresién con la que se pretende destacar que es €l quien tiene
la dltima palabra sobre el valor que debe atribuirse a los datos expresados en el
informe pericial y que, por consiguiente, no estd estrictamente vinculado a di-
cho informe; lo cual ~—se dice también— resulta un tanto paradéjico si se tie-
ne ex cuenta que €1 no es un experto y que por tante carece de los conocimien-
tos necesarios para formarse una opinién propia sobre la prueba realizada. La
cuestién, sin embargo, estd mal planteada, pues en realidad carece de sentido
afirmar que «el juez es peritus peritorum». Conforme al paradigma de la vero-
similitud 1o que ¢l juez debe hacer no es, ¢ bien vincularse al informe pericial
incluso si estd convencido de que debe apartarse del mismo (infringiendo en-
tonces el principio de libre conviccién) o bien, por el contrario, apartarse del
mismo en su condicion de peritus peritorum (asumiendo entonces que posee
conocimientos especializados que muy probablemente no posee). Lo que el
juez debe hacer es otra cosa: determinar lo que hay que creer sobre la hipdie-
sis en consideracién a la luz del informe pericial y (rambién) del resto de las
pruebas e informaciones que obran en la causa. El juez valora [a prueba, no
es perito de peritos.

; Cémo valorar? La moWan v central cuestién es la de cémo realizar la
valoracién (o sea, cémo determinar lo que hay que creer sobre la hipStesis a
probar) cuando se ha aportado prueba cientifica.

Cabe distinguir dos supuestos. Cuando finicamente existe prueba cienti-
fica en apoyo de la hip6tesis, 1o que hay que creer sobre la misma viene ente-
ramente determinado por {o es coincidente con) el valor probatorio atribuido
a la prueba cientifica. Cvando, por el contrario, ademés de la prueba cienti-
fica existe también prueba no cientifica, que es la situacién mds frecuente,
determinar lo que hay que creer sobre la hip6tesis a probar requiere ponderar
el valor probatorio de los datos estadisticos aportados en el informe pericial
con el valor probatorio atribuido al resto de las pruebas. Naturalmente el juez
realiza normalmente esta valoracién sin auxilic alguno de las matemdticas;
«subjetivamente», por asi decirlo. Sin embargo, dado que el valor probato-
rio de la prueba cientifica puede ser expresado en términos estadisticos, se
han propuesto también instrumentos matematicos para llevar a cabo la valo-
racién.
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los criterios que el juez, como pertero (gatekeeper, en inglés) que controla [a

m&u&.&@a de la prueba cientifica, debe aplicar para seleccionar la prueba que
es «cientificamente valida». Declarando invalido el llamado test Frye (estable. -

cido en 1923) de acuerdo comn el cual un elemento probatorio era «cientificos

st el método aplicado tenia «la aceptacidn general» de la comunidad cientifica

relevante, Blackmun escribié que un elemento de prueba es cientificamente
vélido si: a) una teorfa o técnica puede ser (v ha sido) sometida a prueba;
b) la teoria o técnica ha sido sometida a revisi6n entre pares y publicada; ¢) mm
conoce la tasa de error actual o potencial; d) hay estdndares que controlan Ia
operacién de la ciencia o técnica, y ¢) la ciencia o técnica tiene un grado signj-
ficativo de aceptacién dentro de la comunidad cientifica relevante.

Los argumentos ofrecidos por Blackrmun han sido criticados desde el pun-

to de vista epistemol6gico, dado que la epistemologia popperiana en la que
fueron inspirados parece ser dudosa por muchas razones. Ademés, la doctrina
Daubert 10 ha sido aceptada por todas las jurisdicciones estatales de Esta-
dos Unidos, aunque es aplicada en los tribunales federales. Pero esa doctrina
se amplié en el caso Khumo también a pruebas técnicas (v no Gnicamente a
las cientificas). Adicionalmente, Dauberr produjo en el afio 2000 un cambio
importante en la regla 702 de las Federal Rules of Evidence, de acuerdo con
la cual ahora un perito debe ser «calificado como experto por su conocimien-
to, habilidad, experiencia, entrenamiento o educacién», y puede testificar si
«1) el testimonio se basa en hechos ¢ datos suficientes; 2) el testimonio es el

producto de principios y métodos fiables, y 3) el testigo ha aplicado de manera |

fiable los principios y los métodos a los hechos en cuestién». Es claro, por

tanto, que la regla 702 se concentra en la fiabilidad de las pruebas presentadas

por el perito, enfatizando la necesidad, ya subrayada en Dauberr, de que la
«prueba cientifica» sea realmente «cientificas.

Algunos comentaristas dicen, de todos modos, que Daubert ha sido v si- -

gue siendo sumamente importante porque se concentra ~-aunque desde una
perspectiva epistémica discutible— en los problemas bésicos de la validez
cientifica de las pruebas que se emplean para decidir sobre los hechos del
caso. Aln més, algunos académicos dicen que Daubert toms el camino co-
rrecto 2l enfatizar el papel del juez en el control y la seleccién de la prueba
que es verdaderamente «cientifica», pese a que no avanzé lo suficiente en
esa direccién. Un papel tan activo del juez es algo relativamente nuevo en
la estructura adversarial del proceso judicial estadounidense, pero es menos
nuevo en los sistemas de civil law, donde usualrmente el juez ya juega un papel
activo en la presentacién de pruebas. Sin embargo, aun en esos sistemas el
mensaje de Dauberr sobre la necesidad de una efectiva validez cientifica de Ia
prueba tiene un impacto relevante, fundamentalmente en contextos en los que
ese control no se hacia en el pasado, o solia hacerse de manera superficial ¢
ineficiente.
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Por supuesto, no debemos estar indebidamente influerciados por el «mito
de la ciencia» o por un cientificismo rnaif, dado que los epistemélogos nos en-
sefian a no creer que la Ciencia (con C maytiscula) siempre descubre Verdades
(con V mayiscula), v nos dicen que el uso de la ciencia no es la panacea para
todos los complejos problemas que el juzgador de los hechos debe resolver.
Ademds, dicen que la ciencia se diversifica y evoluciona con el tiempo, de ma-
nera que la mera referencia a la ciencia no dice nada relevante. Y afiaden que
muchas veces no es ficil —o que incluso es imposible-— trazar una distincién
clara y precisa entre aguellos métodos cientificamente vélidos ¥ los que no
lo son, en la medida en que la diferencia entre «ciencia» y «no ciencia» es a
menudo borrosa o incierta.

Sin embargo, estas criticas a un enfoque cientifico de os problemas de la
prueba judicial, no deberfan llevarse muy lejos, aun cuando indudablemente
tienen algo de razén.

Por un lado, en efecto, aunque se reconozca que los lmites de la ciencia
(y de la no-ciencia) no estdn exacta y precisamente definidos, también debe
admitirse que no todos los métodos que se dicen fiables son realmente capaces
de suministrar un «buen» conocimiento de los hechos de la causa. En otras pa-
iabras, es necesario —tanto en el contexto judicial como en otros contextos—
tener estdndares o criterios para establecer si se puede obtener informacién y
datos fiables, en lugar de informacidn falsa y no fiable. Cualquiera que sea el
-estandar o paradigma que se use para definir lo que entendemos por «ciencias,
debe racionalizarse y justificarse su aplicacidn, s6lo para poder descartar el
conocimiento que pretenda ser tal pero que realmente carezea de aceptabili-
dad racional.

Por otro Jado, si 1o nos remitimos a la ciencla (porque ¢n un ¢aso en ¢on-
creto no haya ciencia disponible, o porque por alguna razén no la usamos),
estamos abocados al «sentido comin», a la «cultura promedio» del «hombre
razonable», es decir, al «acervo de conocimientos» personal que cualquier
miembro de la soctedad tiene en su mente y su memoria. Y &$ que, el juzga-
dor de los kechos (juez o jurado) debe decidir de todas maneras acerca de los
hechos de la causa: si no puede confiar en pruebas cientificamente vélidas, se
remitird a su propio acervo de conocimientos. Pero William TwINING tiene
toda la razén cuando subraya que ese acervo de conocimientos es una «aglo-
meracién no bien definida de creencias que consiste, tipicamente, en una com-
pleja sopa de informacién més o menos bien fundada, modelos sofisticados,
recuerdos anecdGticos, impresiones, historias, mitos, proverbios, deseos, este-
reotipos, especulaciones y prejuicios» v afiade que en esta «sopa» la distincidn
entre hechos y valores no es muy clara, ni es clara tarapoco Ia distincién entre
hechos, fantasia y ficcidn.

Podria ser cierto, por tanto, que la ciencia puede no ser ontoldgicamente
diferente de otros tipos de conocimiento rods comunes, pero parece claro que
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sica, la quimica, la ingenieria, la genética, etc., y las llamadas «ciencias de
la comprensién» (es decir, las ciencias amoS&omv «humanas» o «blandas»),
como por ejemplo la psicologia, la sociologfa, la historia, la antropologia, 1a
etnologia, etc. Este po es un asunto cultural v filoséfico abstracto: también
tiene amonﬂOm significativos, en la medida en que tiene que ver con el uso de lag
ciencias en los contextos judiciales.

Realmente, el uso de expertos de las ciencias sociales para establecer o
evaluar e interpretar hechos especificos en'casos concretos, ha sido reconocido
desde bace algunas décadas, y se estd haciendo cada vez més y mé4s frecuen-
te, no s6lo en casos tan famosos como el corocido proceso en el que un juez
inglés debia decidir acerca del valor literario de la novela EI amante de Lady
thﬁml@ de LawWRENCE. S6lo por plantear unos cuantos ejemplos, podria
considerarse que:

- Se consulta m.mosgﬂoﬂoﬁw a expertos en sociologia en casos sobre
discriminacién laboral.

— Se consulta a kistoriadores acerca de Hm reconstruccién de evéntos his-
téricos.

— Se escucha a los historiadores del arte cuando se debe apreciar la im-
portancia histérica de un edificio.

— Se necesitan aﬁw&u&owom para establecer si un delito tuvo «motiva-
¢ién culturgls.

— Se consulta 2 los »88&0%8. en un amplio espectro de casos relativos
al estado menta) de las personas. .

En términos generales, se admite la referencia a las ciencias sociales y
humanas en los procedimientos judiciales, pero hay algunos problemas HmHo-
vantes relacicnados con esa préctica.

Por una parte, debe tenerse en cuenta que dichas ciencias no pueden ser

evaluadas de acuerdo con los estdndares Daubert. Daubert se deriva de una
cuestién relacionada con las ciencias duras, dado que el problema era esta--

blecer si un firmaco llamado Bendectin podria haber provocado dafios 2 un -

recién nacido. Por tanto, cuando el magistrado Blackmun se aventurd a definir
los estandares antes citados, tenia en mente el problema de la validez cientifica
de las ciencias naturales y nada mds: por tanto, esos esténdares fueron con-
feccionados concibiendo un concepto general de ciencias duras. Ni siquiera
cuando se extendié la aplicacién de los estdndares Dauberr a 4mbitos «téeni-
cos» —como en Khumo— se pensé en las ciencias sociales.

Entonces la cuestién es que algunos de esos estdndares podrian ser apli-
cados tambi€n a las ciencias sociales (principalmente el estdndar de la «acep-
tacién general», que ya fue aplicado en Frye y ha sido usado comiinmente.
desde 1923, y tal vez también el de la publicacién en revistas arbitradas), pero
ello no es posible para los deméds —y mds importantes— estandares, como el-
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haber sido sometido a prueba y el conocimiento de la tasa de error. El nicleo
de la cuestién es que las «ciencias de la comprensién» no se corresponden con
las «ciencias de la explicacién» a las que se referia €l juez Blackmun. Para
decirlo en términos de KUHN, hay una clara diferencia entre los paradigmas
de ambos grupos de ciencias: las ciencias humanas, en particular, no usan el
paradigma nomolégico hempeliano, que se dice propio de las ciencias nato-
rales. Dado que los estdndares Daubert, como cualquier otro estandar aplica-
ble a las ciencias duras, no puede ser aplicado a las ciencias con paradigmas
fundamentalmente diferentes, estamos frente al problema de establecer qué
estdndares de validez cientifica, si es que hay alguno, pueden aplicarse a las
ciencias scciales.

Un importante problema adicional es que esas ciencias no forman un
conjunto homogéneo: cada una de ellas tiene su propio paradigma (o para-
digmas). Dentro de semejante variedad, algunos criterios de validez cientifi-

" ca deben definirse simplemente tomando en consideracién las caracteristicas

especificas de cada ciencia. Ciertamente, una referencia de las estadisti-
cas econdmicas 0 sociales no sigue el mismo método que debe emplearse
para establecer el valor histérico de un edificio, y a su vez éste no es el mismo
método que se aplica para analizar la capacidad mental de una persona, o de
un menor, lo cual —una vez mis— ne se corresponde con ¢Smo un exper-
to evalida la motivacién cultural de un delito o establece si y ¢émo ccurrié
un hecho histérico. Entonces el problema es determinar no uno, sino varios
estdndares de fiabilidad cientifica para cada tipc de ciencia que se tome en
consideracidn.

Al afrontar este complejo problema, existe el riesgo omnipresente de ad-
mitir el uso judicial de métodos que podrian ser adecuadamente considerados
come «ciencia basura» porque carecen de toda validez cientifica, y perque no
hay ningiin andlisis epistémico acerca de su naturaleza y de la credibilidad de
sus resultados. Aun admitiendo, come dicen alguncs epistemologos, que las
fronteras entre la buena ciencia y 1a mala ciencia no son claras, no deberiamoes
intentar adscribirle valor cientifico alguno a la lectura de hojas de t€ 0 2 la as-
trologia, ni deberfa admitirse como perito a quien se presente como médium.
Por otro lado, un buen método para probar la fiabilidad de una préctica nunca
puede consistir en preguntédrselo a quienes ganan dinero con ella. Incluso la
referencia al test Frye de la aceptacién general es discutible, simplemente
porgque la gente que practica la interpretacién- de las hojas de té estaria de
acuerdo en que es un métedo de conocimiento ampliaroente aceptado 2n la
comurnidad relevante. Lo que se necesita, por el contrario, es un anélisis in-
dependiente de la construccién de estdndares que puedan ser apropiados para
cada paradigma de formas vélidas de conocimiento, y deberfa ser capaz de
detectar qué précticas o métodos son «basura» por carecer de todo control
epistémico.
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validez cientifica, no deberian admitirse como prueba en los procedimientos
Jjudiciales.

4.

Estas breves anotaciones muestran que la aplicacién de estdndares de va-

lidez cientifica a los diversos tipos de prueba que se emplean en el contexto

judicial es una empresa sumamente compléeja v confusa. Sin embargo, y a
pesar de su dificultad, es una empresa necesaria: si creemos que una deci-
si6n judicial correcta requiere de una reconstruccién verdadera y precisa da
los hechos del ¢aso, y si consideramos que la ciencia estd convirtiéndose en
un medio comun para establecer esos hechos, entonces la determinacién de
gué método es realmente «cientifico» v cudl no es cientificamente fiable, es
una condicién crucial para una correcta administracin de justicia. Como he
tratado de explicar, hay muchas diferencias importantes dentro del amplio v
heterogéneo universo de la prueba cientifica, pero el problema de la validez
cientifica es sumamente serio para las ciencias sociales, para las ciencias na-
turales ¥ para las ciencias forenses.

Realmente, en la administracién de justicia modema, que se basa en la
correcta aplicacion del derecho, no se mecesitan decisiones arbitrarias y no

fiables de los hechos del caso. Se necesitan decisiones racionales y verdade-

ras, esto significa que cuando las decisiones estén basadas en la ciencia, debe
tratarse de ciencia valida y buena.
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creencias testimoniales podrian ser verificadas, y sin embargo tengo plena
conflanza en ellas.

La mayoria de los testimonios son aceptados irreflexivamente, sin que me-
die un proceso de deliberaci6n consciente. La credulidad humana es un tema
filoséfico con una larga tradicion. Por ejemplo, ReD afirmaba que todos los
seres humanos poseen «la disposicién a confiar en la veracidad de los demas,
y a creer 10 que nos dicen» (2000: 194). Nuestra credulidad probablemente
estd apuntalada por mecanismos subconscientes muy estables que sopesan la
plausibilidad de.las afirmaciones de los demds (FRICKER, 1995), su consis-
tencia con las creencias del oyente y su credibilidad intrinseca y contextual
(THAGARD, 2003). Estos mecanismos psicolégicos de «vigilancia epistémicas
(SPERBER, 2010) parecen necesarios desde un punto de vista evolutivo. Nues-
tra confianza en las palabras de los demds son un requisito para la interaccién
social en general, ¥ es esencial con el fin de alcanzar el nivel de coopera-
cién necesario para la supervivencia de la especie humana (STERELNY, 2012).

Sin embargo, nuestra tendencia natural a aceptar testimonios algunas ve-
ces nos mete en problemas, especialmente cuando la aceptacién despreveni-
da de un falso testimonio tiene consecuencias negativas significativas. En los
negocios, €l derecho, la ciencia y en la vida diaria debemos tomar decisiones
importantes e implementar politicas cruciales a partir, casi exclusivamente, de
las palabras de los demds. En estos contextos el testimonio ha de ser aceptado

como el resultado de un proceso de decisién racional. La aceptacidn del tes- .

timonto requiers una evaluacidn epistémica para determinar su relevancia, su
credibilidad 'y su valor explicativo v evidencial en un contexto dado.

Es bien conocido el intento de HUME de justificar nuestra aceptacidn del
testimonic reduciéndolo a una simple induccién por enumeracién. En «De los
milagros», que corresponde al capitulo X de la Investigacidn sobre el enten’
dimiento humano (1743), HUME afirma que podemos confiar en el testimonio
humano porque la experiencia ha demostrado que generalmente es confiable.
La aproximacién reductivista de HUME no ha encontrado muchos defensores
v ha sido criticada severamente por CoaDny (1973, 1992), como veremos en el
apartado 2. .

La gran mayoria de los autores ha optado por aproximaciones no reduc-
tivas, en las cuales no-se hace ningyin intento por verificar o justificar directa-
mente nuestras creencias testimoniales. SHAPIV (1984), por ejemplo, intenta

transformar la pregunta de tal modo que 1o que esté en juego no sea la justifi- -

cacién de una creencia sino la determinacién del grado de confianza que nos
produce la persona que presenta el testimonic. Como nuestro juicic acerca de

$i-alguien es digne de confianza es un juicio moral, el problema del testime-

nio en el fondo serfa un problema moral. El problema es que las fuentes del
falso testimonio incluyen no sélo las intenciones mendaces, sino también la
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incompetencia honesta. La aproximacién de SHAPIN no logra incluir este wlti-
mo aspecto del testirnonio.

Harowic (1985; 1991), por su parte, también arguye que la conflanzaes la
base de la autoridad epistémica que sirve de base para el avance de la ciencia.
Su argumento e$ que un cientifico no puede ser independicnte y anténomo, ni
siquiera en su propia drea de especializacidn, si quiere tener acceso a la mejor
evidencia disponible en su campo. En su opinién, un investigador puede tener
buenas razones para creer una afirmaci6n testimonial si tiene buenas razones
para creer que la fuente tiene buenas razenes para creer]o. En otras palabras,
puede aceptar un testimonio, no porque sepa cémo verificarlo o porque tenga
la posibilidad de hacerlo, sino porgue cree que Ia fuente es un experto en su
campo. A mi modo de ver, sin embargo, la propuesta de HARDWIG no es muy
satisfactoria, pues consiste en reemplazar un problema por otro: el problema
de las creencias testimoniales por el problema del conocimiento experto, el
cual es tanto o més dificil de resolver que el problema original.

En este ensayo presento una aproximacién al problema del testimonio des-
de una nueva perspectiva reduccionista. Mi intencidén es mostrar que las creen-
clas testimoniales fundamentadas pueden estar basadas en las mismas reglas
de inferencia y en los mismos mecanismos de adquisicién de creencias que
las creencias no testimoniales. Al mismo tiempo, mi aproximacién preserva
los rasgos caracteristicos de la evidencia testimonial. La idea fundamental es
que la aceptacién deliberada de un testimonio es un proceso que debe hacer-
se en dos etapas. En la primera, se busca una justificacién de la afirmacién
testirnonial a través de la determinacion de aquellos hechos que aumentan la
probabilidad epistémica de que la afirmnacién sea verdadera, esto es, de que
la fuente esté reportando verazmente un hecho. El conjunto de hechos rele-
vantes puede ser obtenido a partir del contenido del testimonio y del contexto
en ¢l que es presentado, incluyendo la identidad de 1a fuente o del testigo. La
aceptacién de estos hechos y relaciones probabilisticas busca un equilibrio
entre su credibilidad y su valor informativo. En la segunda etapa, se juzga sila
justificacién obtenida es suficiente para aceptar el testimonio como evidencia
en un contexto dado, de nuevo intentando equilibrar su credibilidad y su valor
informativo a la luz de los intereses y metas cognitivas del investigador.

La estructura del ensayo es la siguiente. En los siguientes dos apartados
presentaré las objeciones principales en contra de una teoria reduccionis-
ta del testimonio, prestando particular atencién a la acusacién de que cual-
quier intento de justificar un testimonio es irremediablemente circular. En
los apartados restantes presentaré mi propia aproximacién al problema del
testimonio. Desde el comienzo debe quedar claro que el siguiente an4tisis
no pretende dar cuenta del gran niimero de complicaciones que surgen al
estudiar las pruebas testimoniales en el contexto juridico. Mi propdsito es
ofrecer més bien un andlisis epistemolSgico de la evidencia testimonial que
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futuro dada la precaria base empirica sobre la cual descansaria cualquier in-
ferencia testimonial inductiva. Y no sélo.serfz un proyecto sin perspectivas de
¢xito sino también uno indeseable, puesto que no le haria justicia a nuestras
précticas cientificas y cotidianas, en Jas cuales muchos testimonios que no han
sido verificados directamente por la observacién son utilizados en la justifica-
ci6n de todo tipo de afirmaciones.

LrpTON cree que una aproximacién regla-reductiva tiene mejores perspec-
tivas. Dicha aproximacién mostraria «que las creencias testimoniales funda-
mentadas estdn basadas en reglas de inferencia o mecanismos de adquisicién
de creencias que son v4lidas para creencias de diversas fuentes, no solamente
para las provenientes del testimonio» (24). La plausibilidad de este tipo de
aproximaci6n se deriva de la idea de que existe no s6lo una dimensién vertical
sino también una horizontal en Ia justificacién de las creencias en general, una
dimensién en la que la coherencia, la cohesién y la integracién explicativa
juegan ur papel fundamental, y en la cual las creencias testimoniales se com-
binan libremente con creencias de otras fuentes como la percepcién o la me-
moriz?. LIPTON concluye: «Este mecanismo holista es una fuerte indicacién de
que, en la medida en que la adquisicién de creencias a partir del testimonic es
inferencial, las reglas de inferencia no son particulares al testimonio» (24).

El mecanismo inferencial adoptado por LIPTON es la Inferencia a la Mejor
Explicacién (IME). Una exposicién detallada-de la IME puede encontrarse en
su libro del mismo nombre (2004). De acuerdo con la teorfa de LipTON, siempre
debemos inferir aquella hipstesis que proporcione la mejor explicacién de la
evidencia disponible. «En el caso del testimonio, la aplicacién m4s sencilla de
la Inferencia a la Mejor Explicacién sexia decir que el agente infiere que lo di-
cho por el informante es verdadero sélo sila verdad de lo dicho es (parte de) la
mejor explicacién de (entre otras cosas) el hecho de que el informante lo haya
dicho» (1998: 27). El tipo de explicacién que LIPTON tiene en mente en el caso
del testimonio es la explicacién psicol6gica de una clase de comportamientos
verbales en los cuales los juicios acerca de la sinceridad y la competencia del
hablante juegan un papel central. «Cuando explicamos por qué una pefSona
dice algo, la explicacién no tiene por qué depender de la determinaci6n previa
de la verdad de lo dicho. Asi, podemos juzgar que la mejor explicacién de por
qué alguien dijo lo que dijo es que esa persona probablemente no est4 siendo
engafiada ni estd engafidndonos en esa clase de asunto, sin tener que establecer
independientemente si lo que est4 diciendo es verdad» (29).

LpTON no nos da més detalles acerca de la aplicacién de la IME al caso del
testimonio. Simplemente nos asegura que bay dos razones por las que la IME

2 El funderentismo de HaACK Goum 2003) v la teorfa de la coberencia de TracARD (2000) son
wwnosﬂonnm mnn han explorado a fondo la naturaleza multidimensional de Ia justificacién de Ias
creencias.
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es adecuada para proveernos con una episternologia del testimonio. Por una
parte, las caracteristicas de las inferencias testimoniales son comunes a las in-
ferencias inductivas en general. En particular, la IME aprueba las inferencias
verticales y enfatiza el papel de la coherencia. Por otra parte, la IME da cuenta
de dos caracterfsticas que s6lo le pertenecen a las inferencias testimoniales: Hm
mendacidad y la incompetencia honesta.

Un andlisis complete de la IME en general, y de cémo funcionaria en
el caso del testimonio, nos desviaria de nuestro objetivo principal en este
ensayo. S6lo quiero sefialar por qué considerc que la IME no es adecuada
pata dar cuenta de las inferencias testimoniales. El problema principal es
que lo que se requiere en el caso de las creencias testimoniales no es una
explicacién sino una justificacién. La bisqueda de una explicacidn nos lleva
en la direceidn equivocada. Consideremos por un momento el explanandum
de una IME y la pregunta por el porqué que pone en marcha la inferencia. El
hecho que ha de ser explicado es que un individuo « dijo que p, ¥ la pregunta
que nos debemos formular es «; Por qué dijo @ que p?». La mejor explicacién
de por qué a dijo que p naturalmente incluird informacién muy dispar. En
su anélisis del testimonio, GoLDMAN (1999: 104) considera la variedad de
elementos involucrados:

Primero, ¢l comunicador debe seleccionar ¢udl de los hechos observados
comunicard. Si acaba de observar diez verdades pero no es factible comunicar-
las todas, debe decidir qué subconjunto repertard. Segundo, para cada una de
las verdades observadas, existe la opcidn de reportarla sinceramente versus la
opeién de distorsionaria o falsificarla. La tercera dimensi6n es «c6mo» comuni-
carla. Puede haber mds de unmedio de comunicacitn disponible y los medios
pueden diferir, por ejemplo, en términos de su probabilidad de llegar a la au-
diencia deseada. Asi que hay que tomar decisiones. Finalmente, en la dimensién
del «a quién», el observador debe elegir la andiencia a la cual se dirigirdn los
mensajes seleccionados. ;A qué individuos se deben dirigir los diversos mensa-
jes? ;Hay potenciales receptores que ¢l reportere quiera impedir que reciban los
mensajes? Las decisicnes en las cuatro dimensicnes pueden ser interdependien-
tes. Bl medio o la manera de transmisién escogide pueden constrefiir el ndmero
de mensajes que se pueden enviar. La audiencia escogida para los mensajes
puede influenciar su contenido, y viceversa.

Todos estos aspectos forman parte de la explicacidn psicolégica completa
de por qué a dijo que p. Por muy interesantes que sean, la mayoria de estas ex--
plicacicnes parciales son de poca utilidad para alguier que esté€ contemplando
la aceptacién del testimonio de & y que busque algln tipo de justificacién para-
hacerlo. Por una parte, muchas de estas explicaciones no pueden ser verifica-
das porque hacen referencia a decisiones y procesos psicolégicos inaccesibles
al receptor del testimonio. Por otra, lo que el receptor quiere saber es, por
ejemplo, si el testigo estaba ubicado en un lugar que le permitiera observar
los hechos reportados, o si tiene el conocimiento o ¢l entrenamiento necesario
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224 . ANDRES PAEZ

curiosidad alguna en el agente v éste no emprender4 la tarea de encontrar una
justificacién para ella.

La aproximacién al testimonio que presento aqui toma come punto de
partida un contexto epistémico en el cual un agente investigador cree que un
reporte testirnonial ne est4 libre de duda y donde el agente considera que 1a
tarea de alcanzar una creencia firme sobre dicho reporte es digna de ser em-
prendida a la luz de sus fines e intereses. Si un reporte testimonial es dudosg
pero ninguna decisién o investigacién depende de €], o si va a ser utilizado
como evidencia en algiin asunto de importancia pero no hay una duda razo-
nable acerca de su verdad, el agente no comprometerd 1ecursos cognitivos
importantes buscando una justificacién para €L

5. LA BUSQUEDA DE UNA JUSTIFICACION PARA EL TESTIMONIO

Una vez que $¢ ba puesto en marcha una investigacién, motivada por un
testimonio dudoso, en roi opinién el agente se verd enfrentado a dos tareas
diferentes. La primera serd buscar una justificacién para la afirmacion testimo-
nial, intentando encontrar todos aguellos hechos que aumenten la probabilidad
de que la afirmacién sea verdadera, esto es, de que el testigo o la fuente esté
reportando veridicamente un becho. El conjunto de hechos relevantes puede ser
extraido del contenido de la afirmacitn testimonial y del contexto en el que apa-
rece, incluyendo la identidad del testigo o fuente. La evidencia no puede estar
restringida a hechos observables. De otro modo, la aproximacién se convertirfa
en premisa-reductiva. Es posible recopilar informacién factual a partir de lo
dicho por otros y la valoracién de la credibilidad de su testimonio formard parte
del proceso de justificacién. Naturalmente la afirmacién testimonial que sirve
como justificacién no puede ser mds dudosa que el testimonio que estamos
evaluando. La aceptacién de estos hechos y relaciones probabilisticas estard ba-
sada en el mejor equilibrio entre su credibilidad y su valor informative relativos
al conjunto K de creencias del agente. _ -

La segunda tarea a ]a que se verd enfrentado el agente es la determinacidn
de si la justificacién cbtenida en el primer paso es suficiente para la acepta-
cidn del testimonio en ese contexto. Esta segunda tarea serd analizada en el
apartado 6.

Para ilustrar el primer paso, voy a presentar una serie de ejemplos de tes-
timorios en diferentes contextos y de algunos de los hechos que hacen més
probables que sean verdaderos. Posteriormente presentaré un tratamiento for-
mal de estas relaciones.

Ejemplo 1: Un testigo reporta que el auto utilizado por los ladrones de un
banco en su huida era rojo. La siguiente es una lista pazcial de los datos que
aumentarian la probabilidad de que el testigo esté diciendo la verdad:

UNA APROXIMACION PRAGMATISTA AL TESTIMONIO COMO EVIDENCIA 225

—— Eltestigo estaba muy cerca del banco en el momento del robo.

— Las condiciones de iluminacidn permitian ver claramente el color del
auto.

— El testigo es un maestro de escuela muy respetadoe.

— El testigo no es dalténicos.

Ejemplo 2: El Doctor G. ha publicado una serie de resultados experimen-
tales en una revista muy respetada en su disciplina. Los siguientes hechos
aumentan la probabilidad de que el reporte sea verdadero: _

— E1Dr. G. tiene un titulo doctoral en esa disciplina.

— E1Dr. G. es profesor titular en una prestigiosa universidad.

— Larevista somete todos los articulos a una revisién por pares.

— Otros investigadores independientes han replicado en el pasado los
resultados experimentales obtenidos por el Dr. G.

En ambos ¢jemplos las creencias de fondo que se requieren para aceptar
que la informacién mencionada aumenta la probabilidad de que el testigo
esté diciendo la verdad no son muy sofisticadas. St la informacién proviene
de fuentes confiables, el agente puede aceptarla y utilizarla posteriormente
para decidir si acepta el testimonic original, como veremos en el préximo
apartado.

Ejemplo 3: Un desconocido se te acerca en la calle y te dice que el nadador
Michael Phelps, ¢l mayor medallista olimpico de todos los tiempos, se aca-
ba de ahogar. Tu primera reaccién es de incredulidad y decides investigar el
asunto. Logras verificar que Michael Phelps tenia planeado utilizar la piscina
local hoy, pero no logras averiguar nada més. Aunque este hecho aumenta
ligeramente la probabilidad de que el reporte del desconocido sea verdadero,
decides no creerlo.

Ejemple 4: En un foro de discusién en internet acerca del valor de las ac-
ciones en bolsa de la compaififa X aparecen contribuciones de inversionistas y
especuladores. Los participantes intercambian informacidn acerca de eventos
que tienen el potencial de afectar el precio de la acci6n de la compafifa. Como
no hay informacién alguna acerca de la identidad, el contexto o la motivacién
de los participantes, es muy dificil darle credibilidad a los posibles factores
que puedan aumentar la prebabilidad de que sus testimonios sean verdaderos.
Asumiendo que éstos no son intrinsecamente increibles, la Unica estrategia
disponible para aceptar cualguier afirmacién es razonar inductivamente a la
manera sugerida por HUME. Uno sélo debe creer las afirmaciones de aque-
los participantes que regularmente reportan eventos que son postertormente

¢ Este sencillo ejemplo puede hacerse mds complejo si incluimos la clase de hechos que son
generalmente mencionados en el andlisis psicoldgico de la confiabilidad de un testigo en el contexto
Juridico. Véase, por gjemplo, WELLS y OLsoN, 2003.
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verdadero, pero en otros casos el contexto puede ser muy especializado y se
requerird el conocimiente de expertos. En estos casos el no experto terminars
con un conjunto empobrecide de justificaciones potenciales, lo cual lo puede
ilevar a rechazar testimonios que un experto habria aceptado. La ignorancia
puede ser un obstéculo en la bitsqueda de evidencia justificada.

Es obvio que un testimonio que afizrme que S siempre serd més probable
a la luz de una oracién que describa el hecho 8. Siempre v cuandoe esta ditima
oracién sea consistente con K, mi propuesta permite que haya justificaciones
potenciales que contengan una oracidn que describa el hecho 8 y una oracién
de probabilidad que afirme que S aumenta la probabilidad de que el testimo-
nioc sea verdadero. Como el agente no quiere prejuzgar el asunto a favor del
testimonio, a.esta justificacién-potencial se le deberd asignar el valor infor-
macional més bajo posible. M4s atin, si el testimonio es intrinsecamente poco
creible, su probabilidad dox4stica serd extremadamente baja. En ambos casos,
la justificacién potencial que incluye a la oracién que describe a S no calificard
como una justificacion legitima, como veremos més adelante.

La cuarta condicién ne impone ninguna restriccién sobre el valor de p(4)
en K. Esto permite que haya casos en los que la probabilidad epistémica de ¢
va sea bastante alta. Serfa un error, sin embargo, establecer un limite mswonoa
para la probabilidad epistémica previa de ¢ en K. Incluso cuando un testimo-
nio parece plausible a los ojos del agente, £ste pude preguntarse si puede uti-
lizarlo como evidencia al tomar una decisién muy importante, y simplemente
guiere estar seguro. Dado que una de las desideratas al expandir un estado de
creencia es evitar el error, la confianza que el agente tenga en la verdad del tes-
timonio debe ser compensada por ¢l valor de la informacién que contiene. Si
el riesgo de error es bajo, perc la informacién es practicamente indtil, quizés
no valga la pena correr el fesgo.

La quinta condicién garantiza que ¢ y v no estén correlacionadas de ma-
nera espuria. De nuevo, esto sélo puede ser garantizado relativo a X y en al-
gunos casos ¢l conocimiento no experto puede no ser suficiente para descartar
justificaciones potenciales en las cuales ¢ y y estdn de hecho espuriamente
correlacionadas.

La sexta condicién previene la inclusién de casos triviales en los que
p(¢ly) =1 porque v —¢.

La ditima condicién establece que cada justificacién potencial contiene
s6lo un factor relevante. Normalmente habrd varios factores relevantes para la
verdad de cualquier testimonio, y por ende varias justificaciones potenciales.

Utilizando nuestra definicién de justificacién potencial, podemos caracte-
rizar ahora la nocién de un espacio de justificacion. Un espacio de justifica-
cién puede ser entendido como el conjunto de todas Ias posibles justificacio-
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nes potenciales de ¢, independientemente de si el agente es consciente de ellas
o no. Més formalmente:

(E]#) Paracada oracién ¢ en K, hay un conjunto {¥), ¥5,... ¥} tal que
¥, es un elemento del conjunto siy sélo si es una justificacién potencial de ¢.
El conjunte, denotado EJ¢, es €l espacio de justificacidn de .

El espacio de justificacién contendrd justificaciones woﬁuﬁamm que son
16gica y/o empiricamente equivalentes. Por una parte, si ¥, = {v, p(¢|y) >
P}y ¥ = {1, p(g|m) > p(¢)}, donde w y 7 son légicamente equivalen-
tes, entonces ¥ v ' son ldgicamente equivalentes. Si un agente acepta ¥,
también se compromete con .. Por otra parte, si v y 1 contienen términocs
singulares o predicados coextensivos, que ocupan los mismos lugares en 'y
n, ¥, v %, serdn justificaciones potenciales empiricamente equivalentes. Sin
embargo, el valor informacional y la credibilidad de ¥, y ¥; no serédn evalua-
das del mismo modo a menos que ¢l agente sea consciente de que los términos
singulares v predicados son coextensivos.

El espacio de justificacién provee todas las justificaciones posibles de un
testimonio relativas a un trasfondo de conocimiento dado, desde las més re-
cénditas hasta las m4s obvias. Generalmente, sin embarge, no logramos iden-
tificar la totalidad de sus elementos. Nuestras opciones estin restringidas a
aquellas justificaciones potenciales que pueden ser obtenidas del contexto y
del contenido del testimonio. En consecuencia debemos restringir las opcio-
nes disponibles para la expansién de K a un subconjunto del espacio de justi-
ficaci6n. Este subconjunto serd la base para la evaluacién del riesgo de error
incurrido y del valor informacional obtenido ncmaao aceptamos una justifica-
cién potencial.

Un conjunto de opciones justificativas con respecto a EI¢, denotado Og,
es el subconjunto del espacio de justificacién de ¢ que contiene todas las jus-
tificaciones potenciales de ¢ que el agente ha logrado identificar. Para simpli-
ficar el analisis, cada justificacién potencial ¥; en el espacio de justificacién
serd representada en O¢ por la conjuncién de sus elementos, esto €s, per la
conjuncién de una oracién singular v de una oracién de probabilidad, y deno-
tado como J.

Como O¢ contendrd justificaciones potenciales bastante dispares, el agen-
te debe dividirlas entre aquellas que parecen creibles, aquellas que parecen
sospechosas y aquellas que parecen extravagantes. En otras palabras, el agente
debe asignar una distribucidn de probabilidad doxdstica a las oraciones del
conjunto O¢. La funcién de probabilidad dox4stica resultante, denotada C,
determina el riesgo de error incurrido al aceptar una justificacién potencial en
O¢. Para cada justificacién potencial J;, el riesgo de error es: 1 = C(J)).

El riesgo de error en el que se incurre al aceptar una justificacién del con-
junto de opciones justificativas debe ser compensado por el valor informacio-
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232 ANDRES PAEZ

intereses y fines epistémicos, v acerca de c6mo deben ser utilizados en casos
particulares, puede utilizarlos al evaluar las justificaciones potenciales. De esa
manera podrd completar, en mayor 0 menor grado, el cuasiorden generado por
el requisito de monotonicidad débil con base en la funcién M.

Sea O*¢un conjunto de opciones justificativas tal que O*¢ = O¢y tal que
el valor M de cada elemento del conjunto haya sido determinado. Combinando
la funcién de probabilidad doxéstica C que determina el rdesgo de error incu-
rrido al aceptar una justificacién potencial en O*¢ con la funcién M definida
sobre los elementos de O%¢, obtenemos un valor que el agente puede usar
para seleccionar las justificaciones aceptables de ¢. Llamare a este resultado
¢l valor epistémico de una justificacidn potencial:

(VE)  VEU)=aC(J}+ (1 - a) Cont(J).

Si dividimos VE por ¢ y restamos del resultado’g = (1 — &)/, obtenemos
la siguiente transformacién affn positiva de VE:

(VE)  VE() = CU) - M),

donde g es el indice de andacia. Como las justificaciones que el agente quiere
aceptar no deben ser falsas sin importar qué tanto valor informativo tengan,
debemos exigir que 2 = 0,5, y por tanto que ( < g < 1. «Entre m4s alta sea ¢, més
alta sera la importancia relativa dada a la adquisicién de nueva informacién en
comparacién con la evitacién del error. En este sentido la audacia del agente
investigador aumenta con el aumento de g» (LEVI, 1996: 172). Una vez se
haya adoptado un indice g, el agente debe rechazar una justificacién potencial
en O*¢ si VE(J)) es negativo, negarse a comprometerse con ella sies 0, y
aceptarla si es positiva. Cualquier justificacidn potencial en O*¢ con un valor
epistémico positive es una justificacidén de ¢ en K. La disyuncién de todas
estas justificaciones es la justificacién de ¢en K:

(J¢) La justificaci6n de ¢ en K, denotada J¢, es la disyuncidn de todas
las justificaciones potenciales en O*¢ con un valor epistémico positivo.

Sino se encuentra ninguna justificacién para el testimonio en cuestidn, la
duda original que motiv6 al agente a emprender la investigacidén no ha sido eli-
minada. El agente debe continuar con la suspensién del juicio hasta encontrar
rueva informacién, y el testimonio no puede ser usade como evidencia por
el momento 1. Por otra parte, la existencia de una justificacién para ¢ no es
suficiente para aceptarla. Como veremos en el préximo apartado, la pregunta
de si un testimonio debe ser aceptado no depende sélo de la existencia de una
justificacién para él.

! Esto no se aplica a aquellos casos en que el agente ha contrafdo hipotédcamente su estado de
creencia con el fin de no prejuzgar el testimonio, Discutité tales casos al final del ensayo.
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6. LA ACEPTACION DEL TESTIMONIO COMO EVIDENCIA

Buscar y aceptar una justificacién para ¢ en K es tan sélo la primera etapa
del proceso de decisién. La aceptacién del testimonio mismo es otra historia.
No todo testimonio justificado debe ser aceptado como evidencia por el agen-
te. Podrfa suceder que incluso la mejor justificacién en J¢ ofrezca un apoyo
muy débil al testimonio. En tales casos, una justificacién débil puede dejar
intacta nuestra actitud epistémica hacia el testimonio.

La decisién de aceptar un testimonio debe estar basada en la misma estra-
tegia que fue usada en la aceptacitn de su justificacién. Es decir, la aceptacién
de ¢ debe estar basada en su valor informacional y su probabilidad dox4stica,
pero no con respecto a X, el conjunto de creencias que fue utilizado como base
para evaluar las justificaciones de ¢, sino con respecto al conjunto de creencias
K + J¢, el cual ya incluye las justificaciones aceptadas, y que serd denctado
como K*,

Comencemos con la probabilidad doxdstica de ¢. El papel de J¢ es pro-
porcionar buenas razones para creer que ¢l testimonio es verdadero. Silo logra
efectivamente, entonces no deberia proporcionar buenas razones para creer
que es falso. M4s precisamente, J¢ proporciona buenas razones para creer ¢
s6lo si C(¢) > C(~¢) en K*. Ahora bien, como no hay restriccién alguna so-
bre el valor de C(¢) en K, el conjunto de creencias original desde el cual fue
emprendida la biisqueda de una justificacitn, podria suceder que C({¢) ya sea
mayor que C(~@) en XK. En tales casos, el papel de J¢ es reducir el riesgo de
error al aceptar ¢ al incrementar su probabilidad doxéstica. Sin embargo, la
decisién final de aceptar ¢ deber4 tener en cuenta su valor informacionat, como
veremos més adelante,

S1C(¢) = C(~¢) en K*, el agente debe suspender el juicio acerca de ¢, v si
C(¢) < C(~¢) en K*, debe rechazaria. El primer caso ocurriria si ~¢ era inicial-
mente més creible que ¢ en X, v la justificacién hizo a ¢ igualmente crefble.
El segundo caso ocurre en ¢l ejemplo de Michael Phelps, en el que el agente
acepta una oracidén que aumenta la probabilidad de que el testimonio sea ver-
dadero, a saber, «Michael Phelps tenia planeado utilizar la piscina local hoy»,
pero dicha informacién no logra que cambie su actitud oEmﬁmHEom acerca del
testimonio que oy6 de boca ao un extrafio.

El hecho de que C(¢) > C{~¢) en K* es s6lo una condicién necesaria pero
no suficiente para la aceptacién de ¢. Hay dos razones por las que tener buenas
razones para creer no garantiza la aceptacién de un testimonio. La primera es
que la justificacién encontrada para ¢ puede no ser suficiente para remover
completamente las dudas que motivaron la investigacién. Esto puede pasar si
po hay suficiente informacién disponible en el contexto o si el testimonio no
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236 : ANDRES PAEZ,

Desde el punto de vista de la teoria de las decisiones, la mejor opcién es
negarse a contraer K a X*, a menos que A°* tenga mayor valor informacional
que K. «No tiene sentido correr el riesgo de terminar con X* a menos que haya
posibilidad de beneficiarse al terminar con K**» (LEVI, 1991: 156). Informal-
mente, uno no debe poner en riesgo su estado de creencia a menos que exista
la posibilidad de acceder a otro estado de creencia que tiene el potencial de ser
m4s valioso en términos informacionales.

Ahora bien, el andlisis presentado en este apartado asume que un tes-
timonio puede ser comparado con otras respuestas potenciales a una pre-
gunta de investigacién con el fin de determinar su valor informacional. El
problema es que no todds los testimonios son respuestas a preguntas de

investigacién; muchos ni siquiera son respuestas en absoluto. Si estoy le-

yendo ura Tevista y me encuentro con una afirmacién dudosa, no hay una
pregunta previa involucrada. Quizds emprenda la tarea de averiguar si la
afirmaci6n puede ser justificada, simplemente para satisfacer mi curiosidad,
no porgue sea parte de una investigacién o porque tenga alguna utilidad
prictica. ;Cémo debemos evaluar el valor EmoH.BmoHon& de un testimonio
en tales casos?

Mi sospecha es que cuando una duda acerca de un testimonio surge de
manera aislada, disociada de cualquier contexto cognitivo o préctico, y cuan-
do ¢l testimonio no puede ser usado como evidencia para investigaciones o
deliberaciones ulteriores, su valor informacional es.extremadamente bajo. La
duda en tales casos puede ser un gjemplo de lo que THAGARD llama una «duda
recalcitranie», una duda que «implica una actitud hacia una proposicién que
es tanto emocional como cognitivas (2004: 391). Si el valor informacionat
del testimonio es extremadarnente bajo, la decisién de aceptarlo tendrd que
basarse en el hecho de que es més creible que increible a 1a uz de las posibles
justificaciones que el agente pueda encontrar. para €] 4.

7. CONCLUSION

En este ensayo he presentado una aproximacién regla-reductiva al testi-
monio, esto es, una aproximacién basada en reglas de adquisicién de creencias
que se aplican a creencias de todo tipo y no slo a las creencias testimoniales.
La aceptacica o el rechazo de un testimonio obedece los mismos principios
de la teorfa de las decisiones que guian la aceptacién o el rechazo de cualquier
otra creencia. Al mismo tiempo, la propuesta toma en consideracién las ca-
racteristicas especificas de las creencias testimoniales. En primer lugar, busca

¥ Formahmente, con respecto a K%, si Duﬁ@ es casi cero, i e, sl M{¢) = 0.99, entonces
para un fodice promedio de audacia ¢ de 0,5, VE({) s6lo serd positivo si C(g) = 0,5, puesto que
VE(¢} = C(¢) - qMig).
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detectar las fuentes principales de falsedad en el testimonio: las intenciones
maliciosas y ]a simple incompetencia. Ambas son detectadas en la etapa justi-
ficativa al identificar los factores que promueven la verdad del testimonie. Al
exarinar si hay razones para confiar en un testigo o fuente, o si su localizacién
espacictemporal hace mds probable que haya observadoe el evento reportade,
i aproximacién minimiza las posibilidades de error al aceptar un testimonio.
En segundo Ingar, al enfocarse en la duda como el estimulo para emprender
cualquier investigacién ¢ indagacién, mi aproximacién también explica la di-
ferencia entre el testimonio aceptado automdticamente vy €l testitnonio que es
aceptado a través de un proceso de deliberacién. Finalmente, mi aproxima-
cién provee un criterio para determinar cuéndo un testimonio puede ser usado
como evidencia.

A algunos la propuesta les parecerd excesivamente subjetiva. Por una
parte, la evaluacion del riesgo de error y del valor informacional tanto del
testimonio como de sus posibles justificacionss se lleva a cabo a partir del
estado de creencia de un agente individual. Por otra parte, es siempre la duda
de un agente individual lo que pone en marcha el proceso de biisqueda de
una justificacion para ¢l testimonio. Las preocupaciones sobre el primer as-
pecto pueden ser mitigadas sefialando que es posible extender la aproxima-
cién presentada aqui de tal modo que la evaluacidn del riesgo de error y del
valor informacional se haga a partir de un corpus de creencias que represente
los acuerdos compartidos de la comunidad cientifica. Yo mismo he presen-
tado una aproximacién semejante para el caso del concepto de explicacién
(PAEz, 2006).

Con respecto al problema de la duda individual, considero que PEIRCE tie-
ne razén al afirmar que el punto de partida de los investigadores individuales
¢s$ Irrelevante para el establecimiento de una opinién cormin: «Mentes dife-
rentes pueden comenzar con puntos de vista completamente cpuestos, pero el
proceso de investigacién los conduce por una fuerza externa a ellos mismos
hacia la misma conclusidn. [...] A la opinién que esté destirada a ser aceptada
por todos aquellos que investigan, es a lo que llamo la verdad, v el ogaﬁo Te-
presentado en esta opinién es Ho real» (1878: 138-139).
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la conextdn entre el concepta de causalidad usado al atribuir responsabilidad y las explicaciones de las
relaciones causales ofrecidas per a fllesoffa de la clencia y la metaffsica? ¢ Cudnto de 1o gue lamamos
responsabllidad causal es definido, en verdad, per factores no causales? Este libre sostiene gue una
gran parte de la teoria Jurfdica sobre estas cuestionss es cenfusa e Incoharents, y representa ol primer
intento axhaustivo, desde el trabaje de Hart y Honoré, de aclarar el trasforido filoséfico de los debates
juridicos y morales. S

En primer lugar, el ibro ubica 2 la causalidad en el derecho penal y el derecho de dafios, v delinea la
metaflsica presupuesta por la teorfa jurfdica. Luego analiza las mejeres explicaciones tedricas de la
causalidad ofrecidas por la flosofla de [a ciencia y la metafisica v, valiéndose de ellas, critlca a muchos
de los conceptos Jurfdices centrales que circundan a la causalidad, como los de la causalidad sobravi-
niente, la predictibllidad del dafio y 1a participacién. Consldera-y rechaza las propuestas radicales que
Yenden a erradicar a la causalidad del derecho, usande, en cambio, célculos de riesgos para atribuir
responsabilidad.

El andlisis resulta ser un argumentc poderose para que revisemos nuestro entendimiento del papel gue
juega la causalidad en la atrlbucidn de responsabilidad, tanto jurfdica como moral.

Jerarquias normativas y dindmica de los sistemas juridicos
Jordl Ferrer Beltrdn y Jerge L. Rodriguez

El libro aborda dos problemas centrales de la teoria del dereche: la jerarguia normativa vz dindmica de
los sistemas jurfdicos, Ambos han tenide hasta el momento menos atencién de 2 que merecan, pero
lo realmente novedeso de este volumen es su fratamientc conjunto, con un andilsls muy cuidadoso de
sus implicaciones mutuas. A partir de aqul, se revisan nociones clave ¢omo las de sisterna jurfdico, las
concapcicones de [as normas, |2 pertenencia al sistema de las normas derivadas, ¢ la validez y aplicabi-
lidad de las normas, asi como los efectos de la pretericién jerdrquica. En resumen, ef lector encontrard
en este libro, un estudio profundo de algunas noclones centralas de la teorfa del derecho, revisadas a la
luz de 1z intersecsidn entre la astructura jerdrqulca v la dindmica de los sistemas jurfdices.

El reallsmo jurfdico genovés -

Jordi Ferrer Beltrdn y Giovanni B. Ratti

A partir de la obra de Giovanni Tarsli, y bajo su maestrfa, se ha conformado en Génova ur grupo de
Investigaderas, gue conté enseguida con el empuje de Slivana Castignone y Riccarde Guastini, y en el
que se formaron filéscfos dal derecho como Mauro Barbetis, Paolo Comanducc! y Pierluigi Chiassoni,
aentre otros. En el dmblto de-la teorfa del deracho, ese grupe, conecido por muchos come Escuela geno-
vesa, se ha caractarizado por la defensa de tesis preplas del realismo Jurfdico y ha tenide una gran in-
fluencia en el debate lusflioséfico itallano, francés e theroamericano de los Uitimos 20 afies. El realisme
jurldico & fa gdnoise hunde sus rafces en las dos grandes tradiciones lusrealistas, amercana ¥ escan-
dinava, 8in embargo, ha desarrollado progresivamente sus propias tesis y reflnade con la metodelogia
analitica algunas de las asunciones bdsicas del reallsmo jurfdico cldsico, en especial del americana,

En este libro el lector encontrard la presentacidn de esas tesls per parte de sus mds destacados defen-
sores y su discusidn a cargo de algunos de los mds importantes usfildsctos iberoamaricancs actuales.

La teoria principiafista de los derechos fundamentales .
Estudios sebre I teorla de los derachos fundamentales de Robert Alexy
Jan-R. Siackmann (ed.)

La teorfa de los derechos fundamantales es un tema tan crucial como controvertido. Debide al aumento
de Estados que se conflguran como =constitucionales» y «democrdticos», y también al desarrclic do
sistemnas eurcpecs & internacionales de proteccion de derechos humanes, la bisgusda de modelos ge-
nerales de protecclén iustundamental cobra una enorme importancia, Entre estos madelos, la-Teorfa de
fos derechos fundamentales de Robert Alexy ha side yno do 1os que mds aceptacién ha merecido tante
an el dmbito acaddmice como en la préctica del derecho, Pese haber sido blanco de numerosas crlicas,
censtituye, por su solidez tedrica y reconocimiente Internacional, uno de los referentes més adecuados
sobre el tema, Los trabajos reunidos en este volumen analizan y discuten si la teorfa principialista
desarrollada por Alexy cfrece el marco idénec para elaborar una teoria y una dogmética general de
los dareches fundamentales més alld de las fronteras de los sistemas jurldicos nacionzles. En ellos se
abordan preblemas relativos a la teorfa de las normas iusfundamentales, al método de la ponderacion
© a los principios de propercionalidad y de igualdad, Aparte del propio Alexy, los autcres que participan
en este lioro han contribuido en diversa manara e incliiso desde perspectivas criticass al desarrollo de
asa teorfa general y pueden ser considerados como especialistas en la tecria de los principlos y de los
derechos fundamentales.

Problamas de vida o muerte
Diez ansayos sobra bioética
Eduardo Rivera Lépez

El avance de |z medicina he generado enormes desaflos éticos. En eltos estd en juego 'a vida, la muer-
te, la dignidad y la autoncmia de las perscnas. (Deberfa penmitirse la eutanasia voluntaria? 4 Tenemos
ol deber de garantizarles a nuestres futurcs hijos un minime de calidad de vida? ¢ Deberfan las personas
con problemas de fertilidad adoptar, en lugar de utllizar técnicas de repreduccién asistida? ¢ Gensrard
ol avance de |z gendtica desigualdades sociales inaceptables? ;Quién deberfa tener acceso a la Infor-
macién genética de una persena? 4 Deberfa permitirsa 1a venta de drgancs?

Estas son algunas de las preguntas que se exploran en los diez ensayos reunidos en sste volumen, Se
trata de articules independientss, publicades en general en revistas especializadas, que ofrecen, sin
embargo, un panorama amplio de algunos de los problemas de la bioética contemporanea.

Dllemas constitucionales
Un debate sobre sus aspectos jurfdicos y morales
L. Zugca, G, Lariguet, D, Martinez Zorrlllay S, Avarez

Los conflictos entre valores son ung de ios temas mas apasionantes y diffciles de 1 filosolfa morzl, en la
medida en que su existencia plantea un saric desafic a Ja coherancia de la 4tica como sistema norma-
tivo. Cuando este tipo do conflictos se traslada, & través de los principios v las normas canstitucionales,
al ambito del deracho, los desafles se multiplican, Se trata de un ambite en el que la teorfa del deracho
y la teoria constitucional nesesitan recurrir inexcrablemente a la fllosofia moral para poder ofrecer un
andlisis certerc del tipe de probiema que se debe abordar.

En este libre se analizar los conflictos morales y se estudian los diversos escenarios jurfdicos que se
abren & partir de su incorporacién al dmbite del derecho constitucional. Para ello se parte de un articulo de
Lorenze Zucca —autor que recientemante se ha ocupaco del tema de una manera novedesa y audaz——
sobre jos «dilemas constitucionales», Dicho articule es seguido de los comentarios de otros tres autores
—S8llvina Alvarez, Gulilermo Lariguet y David Martinez Zortilla— que también han trabajado sobre los con-
flictos de derechos fundamentales y que realizan un andlisis minucioso y original de la obra de Zucea,

Instituciones dei derecho
MNeil MacCormick

instituciones del dereche contiens una presentacion con pretensiones de exhaustividad de una teorfa
institucional del derecho, Pero, a diferencia de buena parte de la literatura contemperdnea sobre la
materia, es un libre con el cual el lector puede también aprender de derecho. Aunque comienza ofre-
ciendo una definicldn de derscho come un orden nermative institucional, luego muestra cémo desde esa
parspectiva es posibie arrojar luz sobre cuestiones fundarnentaies del deresho puablico y del dereche
privado. En este el libro es un libro de «instituciones» en un sentide que lo vincula a una forma tradicio-
nal de literatura jur(dica, de la cual las institucionas deil Deraecho de Escocia (1681) de Lord Stair sonun
ejemplo paradigmatice. : .

Este @s un libro escrite por un autor que cree que la laber de [a tearfa del derecho no se reduce a
actarar las confusiones que atectan al lenguaje de los juristas; que, al contrario, cree importante hacer
un examen atento v sofisticado de las practicas jurldicas que existen reaimente, porque & travds de su
reconstruccidn racional podemes entender la forma en gue un orden normativo se transforma, por asi
decirlo, en Institucionas, Institucionas dal derecho es un intanto de reconstiuir de aste modo ol derecho
contempordnec,

Constitucionalismo popular y control de constitucionalidad
Larry D, Kramer

La obra de Larry Kramer propone una revisidn de la historia soclal del control de constitucionalidad de las
leyes que recupera el papet del pueblo como pledra angular del programa censtitucional estadouniden-
se. Su revisién muestra los Iimites de las reconstrucciones convencionales que han asignado al poder ju-
dicial, y en é! ala Corte Suprema, &l rol de intérprete dltimo de la Constitucién, Mds bien, en la meticulosa
labor historiogréfica realizada per Kramer, el modele de supremacta judicial gue hoy conocermes aparece
gome séle uno entre los mecanismos disponibles para la resolucién de los conflictos interpretativos de
los departamentos del gobiarmo. Segdn nos muestra Kramer an asta interesante obra, 1z historia cons-
titucional estadounidense es la historia del constitucionalismo popular, Ahora bien, una vez aceptada la
invitacidn 2 repasar dos siglos de constitucionalismo desde el prisma de la soberanfa pepular, queda la
reflexién scbre las Invocaciones del autor a reposicionar al pueblo, la democracia y el autogobierno en al
centro del proyecto constitucional contemparaneo, ,Serd ello posibie? ¢ Es ello deseable?
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-sldo dirigidas. por diferentes mevimientos teérico-jurldicos, como, por ejemple, al pos

yen el seguimiento o aplicacién de un pardmetro, regla ¢ principio de clerto tipe. Bl universalismo os
objetado de dos maneras, Por un lado por el escepticisme, para el cual nunca tiene sentido hablar de
afirmaciones o acclones justificadas, Por ef otre por el paricularismo, para el que puede hablarse de
acclones o afirmaciones justificadas aunque no impliquen fa aplicacién da un princlpio o regla. Sagln
el particularista ninguna regla o principio pueden ser lo suficientemente atentes o receptivos a la com-
plejidad de los casos sobre los que habrd gue decidlr. La discusidn entre universalismo, escepticismo
¥ particularismo se proyecta directamente en el plane del derecho. En el terreno del derecho se puede
sostener ¢ blen que la decisién de un juez estd Justificada sdic sl se basa en una regla o principlc ge-
neral, o bien que nunca estd justificada, ¢ blen que pusde existir una justificacién jurfdica a pesar de
que la declsion no se base snunareglz o p . Este libro anallza la discusidn entre universalisme,
escepticismo y particularismo y su proyeccidn en la teotfa. del deracho. Se pretende detender una va-
riante del particularismo abordande en tono critico los postulades de la filosofia analltica cldsica. S so
concede que nuestre conocimiento es necesariamente parcial y algunas veces verdader, y se acepta
la existencia de libertad, entonces pueda haber buenas razones para ser particularistas o, mds bien,
para otorgar prioridad a la experlencia frente a la mera forma yla técnlca.

Naturalismo y teoria del derechio
Brian Leiter

En el dmbito de |a tecrfa del derecho contemporanea, en particular de Iz anglosajona, el realismo jurfdi-
co es a menude censiderado un movimiento gue resulta atractive sélo a juristas floséficamente super-
ficiales y que no ha brindado ninguna contribuclén sustancial a 1a reflexidn tedrica acarca del derecha.
En contra de tal opinién, este libro ofrece una reinterpretacién original v novedosa de los realistas
juridices norteamerlcanas como pracursores dei «gire naturalistas en filosaffa, a la vez que refuerza
su cencopeldn con una serie de argumentos finamente olaborados para rebatir las ctiticas que le han

o los Critical Legal Studies, Bl volumen, ademds, reaviva el programa de investigacion iusrealista, vin-
culdndole al debate metodeldgice contamperdnes y utilizandolo, en el &mbito da dicho debats, a favor
de la defensa de una teorfa del dereche de corte genuinamente desariptivo, concebida, de la manera
naturalista, como la rama abstracta de las ciencias jurfdicas predictivas. E! voluman explora también
las implicaciones de una concepcldn de la floscfia de estricta observancia naturalista acerca de las
cuestiones de la obistividad del derecho v de la moral: en este marce, asume una particular relevancia
iusfilosdfica el andlisis demotedor que Leiter raserva a la concepcidn de- Ronald Dworkin.

La Idea de Jos derechos humanos
Charles R, Beitz

Desde su creacién tras la Segunda Guoerra Mundial, la suerte que han corrldo los derechos humancs ha
sido paraddjica. Por un lado, se han transformado en el lenguaje en ef que se expresa la polftica global.
Formular reclamos fundados en los derechos humanos se ha vuelto algo usual a nivel internacional,
y ne existe nadle que considers que tales reclamos carecen de Importancia. Par otro tado, de medo
crecients se han vuslto objete de una creciente ola de escepticismo tedrico y suspicacia polftica. Tal
circunstancla hace que la tarea de clarificar el concepto de derechos humanos, evaluar su contenido y
argumentar su justificacion, sea importante y necasaria. Esta tarea 8s ia que acomete Charles Beitz en
la presente cbra.

Con el fin de elusidar el concepto de derechos humancs prosente en la practica internaclonal, Beitz
elabara un modeig segiin el cual los responsables primaries de !a satisfaceidn de los derechos huma-
nos son [os Estados, y en el que la comunidad internacional aparece como garants. Adicionalmente,
presenta un esquema de cémo deber(a justificarse el contenido especifico de los derechos humanos y
fo aplica a alguros casos controvertidos como son los derechos humancs de las mujeres, los derechos
numanes en contra-de la pobreza o el derecho humano a la democracia.

Acordes y desacuerdos
Cémo y per qud los juristas discrapan
Pau Luque Sanchez y Glovanni Battista Rattl (eds.)

El volumen recoge una serie de ensayos alrededor do la cuestidn de los desacuerdos jurldices. Su
razon de ser responde scbre tode a dos tipos de inquietudes: por un lado, reunlr en un Unico toxto
las aportaciones més relevantes, obra de los autores mds prestigiosos y consolidados de 1a tecrla del
derecho contemporénez, acerca de los desacuerdos Jurldicos; por otro Tade, mostrar algunos de les
nueves camines por los cuales esta cuestidn podria transitar en un future préxime. Los ensayos que
componen el volumen han side dividides en cinco secciones tematicas: «Para una primera pancramica

de los desacuerdos jurldicoss, «E! argumento del desacuerda», «Los desarrollos del debate alrededor
del argumento del desacuardo», «Faultless Disagreements» y «Positivismo convencionalista, realismo
Jurtdico y regla de reconccimientos.

Esta coleccidn estd pensada para un plblico heterogéneo. Por un lado, tiene como potencial lector al
docente o investigader de filosofia del derecho, asl como al jurista académico o de profesion an general,
Pero por otro lado, este libre ha side concebido como un manual para estudiantes de un curse avanzado
de filosofla del derecho, pues al debate sobre les desacuerdos Jurfdicos subyacen zigunes de los pro-
blemas fundamentales de la tecrfa del dersche, como por ejemplo la conexidn entre derecho y moral, la
tesis de las fuentes sociales, el rol de la interpretacién en la préctica jurfdica o el estatuto Idgice de las
reglas ditimas del sistema jurldico. Este abanico de cuasticnes es presentade de una manera analltica,
crdenada y taxendmica, de forma que incluso aquellos que no estén familiarizados con las cuestiones
especfficas que agul se discuten puedan acceder con clarta celeridad al intrincade mundo tedrico de
las discrepancias jurldicas,

Neutralidad y teorla del derecho
J. Ferrer Beltran, J.J. Mereso y D. M. Papayannls {eds.)

Este libro reéne a algunos de los fildsefos del dersche mds importantes en las tradiciones anglosajena
y continental. Se trata de la compilacién de los artfoulos que estos autores presentaron en el Congre-
s0 «Neutralidad y teorfa del derechos, que tuve lugar en la Universidad de Girona en mayo de 2010,
Aunque el libro aborda muchos de los debates iusfiloséficos actuales, la pregunta principal en tormge ala
cual se articula os si la teorfa de!l derache puede ser neutral. Esta obra ofrece un anélisis general de la
conexian antre el derecho y la meral y la posibilidad de determirar gl contanido del darecho sin apelar a
argumentos normatives; en el aspecte metodoidgice, examina al tipo de proyecto que actualmante de-
sarrollan los fildscfos del derecho; estudia los diferentes enfogues para teorizar acerca de la naturaleza
o el concepto de derecho, el rol de andlisis conceptual v as propiedades esenciales del derecho. Asimis-
me, arreja luz sobre 1o que puede aprenderse del estudio de las propiedades no ssenciales del derscho.
Finalmente, analiza la naturaleza de los enunciados jurfdicos y sus valores de verdad. Sin duda, este
lizro permitiré al lector avanzar significativamente en la comprensidn de la préctica Jurldica.

El goblerno de las normas
Glovanni Battista Rattl

Este libro recoge una serle de estudios qua, desde una perspectiva realista, afrontan algunos de los
problemas més discutides en el debate Tustedrico contempordneo. En varios de los escritos el autor
presenta nuevas pstrategias de andlisis de tales cuestiones. El veluman estd compueste por cuatro
partes. En la primera se examina la dependencia del cardeter sisternatico, atribuido al derecho, do las
operaciones da los juristas scbre los matariales normatives, vinculéndolo al andlisis de las concepciones
del dereche gue pretenden explicar el fendmeno de la sistematicidad del dersche. La segunda parte se
interroga acersa de las pesibles relaciones entre derecho y ldgica: relacicnes gue han side reconstrui-
das, aiternativamente, como &l «goblemon del dereche sobre |a ldgica, ¢ de la légica sobre el dereche.
Analizando la segunda opcién, se termina demostrando Ia primera, arguyendo que, en el &mbite jurldico,
la wcarreccion» de las inferencias con normas, realizadas per fos juristas, no depende de 1a preservacion
do algn valor semantico, sino de las «précticas interpretativas g inferenciales» difusas entra los opera-
dores del derecho. La tercera parte trata el problema de iz derrotabilidad de las normas como medic de
axplicacién de distintes fendmenos juridicos: & diverso tratamiente 16gico al qua se scmeten las normas,
la separacion antre al deracho gue as y el derecho que debe ser, la identificacién y la solucidn de las an-
tinomias, los desacuerdes entre juristas, entre otros. Al mismo tiempo, esta parte analiza las cuestiones
que surgen de smtender las fuentes jurfdicas como totaimente moldeakies (y, por ende, las normas como
generaiments derrotables) a la luz de su (presunta) corraccién o incorreccién moral, y del querer ferma-
lizar dicha progiedad mediante sistemas Iégicos divergentes de los sistemas de !dgica cldsica. La cuarta
parte, finaimente, concierne al «universo de lo nermativor. Una tarea fundamental para los tedricos del
dereche, scbra tode de iz era mederna, ha consistido en hallar un métede para distinguir, en el seno de
diche universo, lo jurfdico de lo ne Juridice. Esta parte del libre concentra la atencién en los problemas
sonceptuales vinculades a dichos Intentos de demarcacién del mbito de lo jurfdico.

Las paradojas de Ia accidn
Une introduccidn a Ia teorfa do la sccidn humana desde el punto de vista dal derecho y da ia Mfosofia
Danlel Gionzélez Lagier

4Qué es una accidn? LY una omisién? JPodemos hacer varias acciones con un Gnico mavimiento
carporal? ;Se pueden contar tas acciones? 4 Cémo podemos averiguar las intenciones de fos demds?
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