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Diego Dei Vecchi

Resumen

Este trabajo pone de manifiesto un bucle de inconsisten-
cias entre tres aristas argumentales que Larry Laudan de-
fiende a lo largo de sus reflexiones sobre la prueba en el
contexto del proceso judicial. Por una parte, se reconstru-
yen los argumentos que Laudan aduce para mostrar que la
tormula mds alld de toda duda razonable no constituye si-
quiera minimamente un estdndar genuino de prueba. Por
la otra parte, se reconstruyen algunos de sus argumentos
dirigidos a mostrar que esa férmula produce una excesiva
cantidad de falsos negativos. En tercer lugar, se pone de
manifiesto su propuesta a efectos de sortear estos proble-
mas. Se explicitard una inconsistencia entre las primeras
dos aristas argumentales que Laudan desarrolla y se mos-
trard, ademds, que su propuesta se torna ilusoria, en gran
medida, en virtud de sus propios argumentos en contra
del mds alld de toda duda razonable. Se sugerird que la so-
lucién de estos problemas debe buscarse por otro camino.

Palabras clave: estdndar de prueba; epistemologia; abso-
lucién; error; Laudan.

Abstract

This article makes explicit a braid of inconsistencies rising
from three argumentative lines that Larry Laudan defends
along his thought regarding legal proof. First, Laudan’s ar-
gument criticizing Beyond a Reasonable Doubt (BARD)
formula as an extremally subjective criterion of proof is

* Una primera version de este texto fue discutida en un seminario interno en la Cdtedra de Cultura Juridica
de la UdG en octubre de 2018 y en Alicante en febrero de 2019. Agradezco a quienes participaron de esos
seminarios por sus comentarios y sugerencias. Por sus lecturas y comentarios a distintas versiones de este texto
agradezco a Edgar Aguilera Garcfa, Jorge Baquerizo, Herndn G. Bouvier, Lucila Ferndndez Alle, Mercedes
Ferndndez Lépez, Jordi Ferrer Beltrdn, Daniel Gonzédlez Lagier, Diego Papayannis, Pablo Rapetti, Cirmen
Vizquez. Agradezco asimismo a dos dictaminadoras/es anénimos.
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reconstructed. Second, the article underlines some of his arguments to claim that BARD produces
a huge quantity of guilty defendant’s acquittals. Third, Laudan’s conception of genuine standards of
proof is taken into consideration. After showing an apparent inconsistency between Laudan’s first
and second line of criticism, the paper shows that Laudan’s proposal fails, in part given his own
arguments against BARD. A different direction of solutions will be suggested.

Keywords: standard of proof; epistemology; acquittal; error; Laudan.

1. INTRODUCCION

ecidir si una persona debe o no ir a la cdrcel por haber cometido un

delito (o bien si debe ser penada de alguna otra manera) presupone

llevar a cabo una actividad tendiente a determinar si los hechos cons-

titutivos de ese ilicito han ocurrido o no. En principio, se trata de una

actividad idéntica a la que desarrolla un cientifico en relacién con los
eventos sobre los que indaga o la de un historiador frente a los advenimientos que lo
intrigan, o la que emprende cualquier persona que pretenda elucidar acontecimientos
concretos del pasado.

En los ordenamientos donde las condenas penales se materializan en decisiones
motivadas esto es ficil de observar. Toda decision judicial que condene por un delito
contiene una premisa féctica referente a la conducta humana constitutiva del mismo, al
tiempo que suele exigirse una justificacion especifica relativa a esa premisa. Se trata de
la justificacién (externa) de la premisa menor o fictica de la decisién judicial. Justificar
una premisa tal consiste —al menos en parte— en probarla: mostrar que hay un acervo
suficiente de razones epistémicas (pruebas) que la sustentan.' Mas, sea cual fuere el
acervo probatorio con que se cuente en el dmbito de que se trate (en el judicial o en
cualquier otro), lo cierto es que la proposicién justificadamente aceptada podria toda-
via ser falsa. Esto se debe a que el conocimiento humano es irremediablemente falible:
ninguna justificacién excluye por completo ¢/ error.

Partiendo de premisas semejantes a estas, Larry Laudan viene desde hace ya casi
dos décadas dedicando buena parte de su obra filoséfica al andlisis de estas cuestiones
epistémicas en el marco proceso judicial, mds precisamente, el penal. Un lugar central
en sus reflexiones lo ocupan, precisamente, los errores a que las decisiones sobre prueba
pueden conducir y, en especial, su frecuencia e impacto danoso en la sociedad.

De entre los errores posibles, los que mds preocupan a Laudan son los que llama
veredictos falsos: todos aquellos cuya premisa féctica, aun si justificada a la luz de los
criterios juridicos y epistémicos aplicables, no se condice con los eventos efectivamente
acaecidos, sea porque se tiene por acreditado lo no ocurrido, sea porque se fracasa en
la acreditacién de lo que de veras ocurrié. Asi, los que él denomina ‘veredictos falsos’

1. Por cierto, en el proceso judicial hay restricciones especificas para la bisqueda de la verdad, pero podemos
hacer abstraccién aqui de esta circunstancia.
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pueden ser de dos tipos: aquellos que absuelven a quien habia cometido el delito por
el que se lo juzgaba (falso negativo) y aquellos que condenan a quien no lo habia
cometido (falso positivo). En este trabajo me centraré exclusivamente en los veredictos
falsos que sobrevienen a un juicio, i.e. los que secundan a la etapa final del proceso
penal; aun cuando en la nomenclatura laudaniana este es tan solo uno de los tipos de
veredicto falso que el proceso judicial deberia tender a reducir.? Mds concretamente,
me centraré aqui en el tipo de error que Laudan etiqueta como falsos negativos, i.e.
absoluciones (en juicio) que benefician a personas que habian cometido el delito que
se les adjudicaba.

Evitar absolutamente la comisién errores, dada la irremediable falibilidad aludida, es
incompatible con todo curso de accién y, por ende, con toda decisién sobre la culpabi-
lidad o inocencia de las personas. Mas ninguna comunidad parece dispuesta a quedarse
inerte ante la comisidn de delitos. De hecho, eso también se considera un error.?> En
estas condiciones, siendo irreductible la posibilidad de incurrir en desaciertos, lo que
entrard en juego es la evaluacion de la gravedad de uno u otro yerro posible. En este
sentido, suele decirse que las condenas a inocentes son moralmente mds indeseables
que las absoluciones a culpables.

Ast las cosas, el contexto de decision judicial queda configurado del siguiente modo:
(i) es indispensable decidir si hay o no pruebas suficientes a efectos de condenar a la
persona de que se trate por la comisién de un delito, (ii) la posibilidad de que esas cons-
tataciones sean falsas es inescapable, y (iii) posiblemente haya una asimetria valorativa
respecto de los errores en juego.

A efectos de afrontar estas circunstancias, ciertas herramientas se tornan insosla-
yables, de entre las cuales los estdndares de prueba ocupan un lugar crucial. Se trata de
aquellos criterios que, fijando el umbral de suficiencia probatoria, por un lado, deter-
minan cudndo los enunciados ficticos de que se trate son aceptables y, por el otro, al
menos desde la éptica de Laudan, distribuyen los errores que asi puedan cometerse.
Idealmente, esa distribucién habria de llevarse a cabo aumentando o disminuyendo
las exigencias probatorias de un modo tal que refleje la evaluacién subyacente relativa
a los errores en juego.*

La térmula mds alld de toda duda razonable [en adelante BARD, por su sigla en
inglés] ocupa un lugar neurdlgico en la historia de los ordenamientos juridicos como
aquella llamada a desenvolver esta doble funcién. Si bien se trata de una férmula de

2. Lauban, 2013b, § 3. Para ¢l son también casos de error aquellos donde el culpable no es sometido a juicio,
asf como aquellos donde se llega a un acuerdo (plea bargain) que no se corresponde con los hechos acaecidos.
Vale la pena destacar desde ya otra terminologia comun del autor: Laudan llama culpables materiales a quienes
efectivamente han cometido el delito e inocentes materiales a quienes no lo han hecho. Paralelamente, a quienes
se les prueba juridicamente haber cometido el delito se los denomina culpables probatorios y a quienes no se
les prueba haberlo hecho inocentes probatorios. Las categorias son independientes, de modo que un inocente
material puede ser culpable probatorio (caso en el cual estarfamos ante un falso positivo) y, viceversa, el culpable
material puede ser inocente probatorio (falso negativo). Véanse Lauban, 2013b: 37 y también Laupan, 2005.

3. Véase Forst, 2004: 22 ss.

4. Cfr. FERRER BELTRAN, 2018, nota 13.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2020), 43, pp. 397-426


Flavia
Resaltado

Flavia
Resaltado


400 Diego Dei Vecchi

origen anglosajon, lo cierto es que actualmente ha logrado una extendida receptacién
en numerosos ordenamientos, sea por via legislativa, sea por via jurisprudencial.

Laudan ha escrito numerosos textos argumentando que el BARD no constituye un
estandar de prueba en absoluto y que debe ser abandonado. Ello se debe a numerosas
razones de entre las cuales se destacan las dirigidas a mostrar que la férmula produce
una enorme cantidad de falsos negativos, es decir, sentencias de aquellas que Laudan
denomina «absoluciones falsas». Esa cantidad, sostiene el autor, no solo excede escan-
dalosamente la que él estima una 7atio moralmente aceptable, sino que supera incluso
la proporcién para cuya realizacién (por hipétesis) se la ided.

Este trabajo estd dirigido a mostrar que las razones que Laudan invoca en favor de
esta tesis deben ser rechazadas, asi como también la propuesta supuestamente supe-
radora que ¢l esboza. En vistas a sustentar estas objeciones se empezard por explicitar
sintéticamente cudles son las condiciones que debe poseer un estdndar de prueba para
funcionar como tal (§1). Se mostrard luego, por qué el BARD no constituye, para
Laudan, un auténtico estindar de prueba (§2). A continuacién, se reconstruirdn los
argumentos que Laudan propone para cuantificar la tasa de falsos negativos y para
achacarle al BARD todas o una buena parte de ellos (§3). Sobre estas bases se demos-
trard que (a) Laudan incurre en una serie de inconsistencias de diversa indole y que ni
la contabilizacién de errores, ni el achaque de ellos al BARD poseen una justificacién
atendible (§4.1); (b) que su propuesta constructiva para la formulacién de estindares
de prueba parece estar destinada al fracaso (§4.2). Se sugerirdn allf los caminos que una

propuesta plausible habria de adoptar.

2. LA MORALIDAD POLITICA Y LA NECESIDAD DE ESTANDARES DE
PRUEBA

Una de las asunciones tipicas que puede encontrarse en los trabajos de Laudan es que,
a mayor exigencia probatoria del estdndar respecto de la hipétesis de la culpabilidad,
menor serd la probabilidad de condenar a alguien que no haya cometido el delito y,
simétricamente, mayor serd la probabilidad de absolver a quien si lo haya hecho. En
contraste, la reduccién de la exigencia de los estindares de suficiencia tendria por
consecuencia aumentar la probabilidad de condenas a inocentes, pero aumentando
también la de condenas a culpables.’ Asi vistas las cosas, la distribucién del error por
medio de un estindar probatorio consiste en fijar un umbral de suficiencia que haga
que los falsos positivos y los falsos negativos se produzcan en la prictica en un monto
que se condiga con el juicio «de moralidad politica» al que antes se hizo referencia. A
mayor exigencia probatoria, mayor serd el monto de errores que habrdn de soportar

5. Estas asunciones, creo, son sumamente discutibles, pero no puedo detenerme en ello ahora. Algunos problemas
al respecto, al menos, en ALLEN, 1977, KarLow, 2011, KarLow, 2012.
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quienes persigan los fines persecutorios; a menor exigencia probatoria, mayor serd el
monto de errores a soportar por quienes sean acusados de haber cometido un delito.

En su estado actual, la epistemologfa proporciona, en el mejor de los casos, ciertos
criterios para determinar cudl es la mejor de entre varias hipétesis concurrentes: un
criterio comparativo, ordinal.® Pero ella no es la disciplina adecuada para determinar
cudl es el estdndar de suficiencia en virtud del cual debemos decidir y actuar. Esto se
debe a que la epistemologfa, su «ntcleo duro», tal como Laudan lo denomina, solo
aporta herramientas para la reduccién de errores globalmente considerados. Ella no
distribuye las cargas sobre la base de una evaluacién de la gravedad de los errores a los
que la decisién sobre los hechos podria conducir en cada contexto de decisién.”

En contraste, en todo contexto en que se deba decidir si un enunciado fictico
estd 0 no probado y actuar sobre la base de esa determinacidn, la fijacién del criterio
de suficiencia probatoria requerird de una evaluacién moral o politica comprometida,
no neutral, respecto de los potenciales resultados de la accién. Se habrd ingresado
entonces, dice Laudan, en el «ntcleo blando» de la epistemologia. En este sentido, la
seleccién de un estindar de prueba cualquiera a los fines de decidir si la proposicion
p estd probada y, sobre la base de ello, adoptar el curso de accién @, es funcién de un
juicio de cardcter evaluativo, politico y/o moral. Se trata de un juicio de conformidad
con el cual se establece que ese umbral de prueba es moral o politicamente adecuado
para la toma de decisiones de que se trate y para la asuncién de responsabilidad por las
consecuencias que de @ podrian seguirse, si fuera el caso que p es falsa.

Como sostiene Laudan, la «decision colectiva» en vigor indica una clara preferencia
en favor de las absoluciones a culpables por sobre las condenas inocentes a las cuales se
considera mds graves e indeseables. Por cierto, una de sus grandes preocupaciones es que
no hay indicio alguno sobre cudn superior es esa preferencia. ;Cudntas absoluciones a
culpables estd la sociedad realmente dispuesta a tolerar por cada condena a un inocente?
scudntas seria razonable tolerar?®

Sea como fuere, mucha gente sostiene ademds que, dado que las decisiones morales
o politicas deben adoptarse democrdticamente y dado que la distribucién de riesgos
de error es una decision de ese tipo, los estindares de prueba deben estar tipificados
legislativamente con anterioridad a la adopcién de cualquier decisién judicial acerca
de la suficiencia probatoria. Ello asi en virtud de que el 6rgano auténticamente demo-
cratico es el parlamento o legislatura siendo, por tanto, el tnico legitimado para fijar

6. Sobre los criterios que hacen mejor o peor a un argumento sobre enunciados ficticos GONZALEZ LAGIER,
2003, GOoNZALEZ LAGIER, 2013. Véanse también HarmaN, 1965, ParpDO & ALLEN, 2008, Tuzet, 2006,
Bayédn MoniNo, 2009.

7. LauDpAN, 2011c: 59.

8. LAUDAN, 2013b: 105 y ss. Las respuestas que aqui se den dependen en gran medida de la meta-ética asumida.
Laudan piensa que es posible medir la gravedad de los errores de uno u otro tipo y, en virtud de esa men-
suracién, establecer una ratio objetivamente ‘justa’. El llega a la conclusién de que, en efecto, las condenas
a inocentes son mds graves que las absoluciones a culpables, pero la 7atio es muy inferior a la usualmente
asumida. Véase LAuDAN, 2016, capitulo 4, Laupan, 2011d.
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estandares de prueba. A mds de ello, contar con estdndares de prueba legislados seria
también un requisito propio del estado de derecho.’

Si estas tesis se asumen contempordneamente junto con la presuposicién de que
el sistema de valoracién en vigor es (y debe ser) el de la ‘prueba libre” o de ‘sana critica
racional’, esto es, si se asume la ‘concepcién racionalista de la prueba’, se siguen tres
consecuencias respecto de todo estdndar probatorio juridico-procesal:

i) deberd distribuir el error preocupdndose mayormente por los falsos positivos y
produciendo idealmente en los hechos exactamente la razio de error esperada;

ii) deberd estar legislativamente fijado antes de su aplicacién y

iii) deberd estar formulado en términos exclusivamente epistémicos de modo que
su aplicacién responda solo a ese tipo de criterios."

Esto ultimo es consecuencia de una circunstancia que, creo, pasa desapercibida a gran
cantidad de juristas y fildsofos o que, al menos, no es suficientemente enfatizada, a saber:
la interdependencia entre sistema de valoracién de la prueba y estindar de suficiencia.
En este sentido, si el sistema de valoracion es el que determina qué tipo de factores han
de tomarse como los determinantes para la aceptacion de ciertos enunciados ficticos gua
verdaderos, entonces el estdndar de suficiencia deberd estar formulado de un modo tal
que actualice el sistema de valoracién en cuestion, dotdndolo de eficacia. Si el estindar
fijase el limite de suficiencia acudiendo a factores distintos respecto de aquellos que
el sistema de valoracién considera pertinentes, pues entonces el sistema de valoracién
habria sido lisa y llanamente dejado de lado.

Por todo lo dicho, en lo que aqui importa, para que un estidndar de prueba esté en
condiciones de satisfacer esas exigencias a la vez deberian darse ciertas condiciones a
su respecto. En primer lugar, debe ser producto de una decision previa, en abstracto,
acerca de la distribucién moralmente deseada del error. En segundo lugar, el limite
de suficiencia y, por tanto, la ratio deseada de distribucién de error, deben poder
ser identificados objetivamente. En tercer lugar, la satisfaccién de sus condiciones de
aplicacidn, i.e. el haberse alcanzado el limite de suficiencia, debe también poder deter-
minarse objetivamente. Por Gltimo, la fijacién de ese limite de suficiencia debe remitir
pura y exclusivamente a criterios epistémicos."" ;Cumple el BARD con estas exigencias?
spodria hacerlo?

9. Véanse, FERRER BELTRAN, 2013, STEIN, 2005, NANCE, 2016: 28.

10. FERRER BELTRAN, 2018 dice que el estdndar debe «[a]pelar a criterios relativos a la capacidad justificativa
del acervo probatorio. . .».

11. Véanse Laupan, 2013b: 120-133, FERRER BELTRAN, 2007: 146, FERRER BELTRAN, 2018, BAYON MoOHINO,
2009.
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3. MAS ALLA DE TODA DUDA RAZONABLE: UN ESTANDAR ILUSORIO

En el afio 2003 Larry Laudan publicé un ensayo dirigiendo una fuerte critica a la f6r-
mula BARD,'> muchas de cuyas conclusiones estdn presentes en el capitulo segundo de
la obra publicada tres anos mds tarde.'® En sendos trabajos Laudan arguye, con buenos
argumentos, que la del BARD es una férmula vacua tanto en términos de cuantificacién
epistémica de la suficiencia probatoria cuanto (consecuentemente) en términos de 7atio
expresiva y realizativa de un concreto juicio moral distributivo del error.” Esto es asi,
en particular, por el subjetivismo incontrolable al que conduce.

Ante todo, si bien se han invocado multiples juicios de moralidad politica distri-
butivos del error vinculados con el BARD, es usual alegar a la 7atio Blackstone como
la que subyace a esa férmula. Aunque tampoco se sabe muy bien qué es lo que esa ratio
exige, dice Laudan, en general se entiende que ella juzga que una condena a un inocente
equivale en gravedad a diez absoluciones a culpables. De por si, esto se le presenta al
autor como extremadamente arbitrario, pero en lo que aqui importa, la cuestién estd
mis bien en que el BARD no logra siquiera reflejar esa distribucién en los hechos." Esto
asi, en general, por lo incontrolable de la aplicacién de la férmula a los casos concretos.

Laudan inicia su ataque contra el BARD proporcionando al lector un repertorio de
las traducciones interpretativas a que ha sido histéricamente sometida la férmula en la
jurisprudencia estadounidense.'® Lo que esto muestra es que, por empezar, la férmula
es (tratada como) radicalmente ambigua,'” sin que haya ninguna razén para pensar que
estos plurales significados que le han sido atribuidos sean exhaustivos. En este orden de
ideas, pareciera que ante la pluralidad de alternativas que la férmula pone en manos de
los intérpretes, la eleccién que se haga termina por ser eminentemente discrecional si no
arbitraria. Esto implica de por si un primer matiz de subjetivismo en el uso de la f6rmula
BARD consistente en la eleccidon de la traduccién mds adecuada a juicio del intérprete.

Naturalmente, este es un problema de cardcter general en relacién con la inter-
pretacién juridica. Si tiene asidero senalarlo aqui es no solo porque es una de las
indeterminaciones del BARD que Laudan subraya, sino ademds porque en virtud de
este primer matiz de subjetivismo se llega a otro, ulterior. En efecto, aunque alguna
interpretacién de la férmula podria transformarla en un auténtico estdndar de prueba,
acaso como una interpretacién correctora, el modo en que se ha ido interpretando la
frase ha tendido a reducirla a la exigencia de un cierto estado subjetivo de quien debe
decidir: por ejemplo, «<BARD ha de ser entendido como equivalente a ‘conviccién

12. LAUDAN, 2003, citado de LAUDAN, 2011a.

13. LaupaN, 2006, citado de Laupan, 2013b.

14. Véanse LauDAN, 2011b, Laupan, 2013a.

15. Una objecién adicional al modo de formular la 7azio en Lauban, 2013b, cap. I1I §3.

16. Véase especialmente LAUDAN, 2011a. También, Haack, 2014a: 17-18, Haack, 2014b: 52-56. En los Estados
Unidos, la ‘constitucionalizacién’ de la férmula se remonta a /n re Winship, 397 U.S. 358 (1970): un «acto
creativo de interpretacién» (cfr. Lauban, 2011a: 127, Laupan, 2013b: 66, Lauban, 2016: 105-107).

17. Véase ForsT, 2004: 57.
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perdurable’», o cosas por el estilo. De acuerdo con la tesis de la interrelacién entre
sistema de valoracién y estdndar de prueba, claro estd, esto termina por consagrar un
sistema de intima conviccidn.

Si se las analiza en profundidad, esto es lo que sucede con pricticamente todas las
interpretaciones del BARD que Laudan trae a colacién. Una de ellas resulta de todos
modos particularmente relevante: la que traduce BARD en cierto grado de (alta) proba-
bilidad. Se trata de una interpretacion, dice Laudan, que recibe mds aceptacion entre
juristas y publico general que entre jueces.'® Pero ella se torna crucial para nuestros fines
por dos razones: (a) se trata de una interpretacién que, a juicio de Laudan, conduce a
‘subjetivismo incontrolable’ sobre la suficiencia probatoria; (b) es la hipétesis de trabajo
‘heuristica’ en que él mismo funda toda una linea (semi)independiente de investigacién, a
saber: la que intenta esclarecer cudl es de hecho la razio de falsos positivos y falsos negativos
que en los hechos se producen dentro del ordenamiento juridico estadounidense, donde
el BARD estd en vigor. Dejemos, de cualquier modo, el punto (b) para mds adelante (§3).

Aunque no es ciertamente el inico modo de entender al término «probabilidad»,
Laudan da por hecho que él refiere a un «grado numérico de seguridad», a la inten-
sidad de la creencia o confianza de quien juzga sobre los hechos." Asi entendida, la
probabilidad es la mensuracién del estado subjetivo de conviccién, donde la cuspide,
el 100%, la ocupa la certeza absoluta.

En su trabajo seminal sobre el BARD Laudan no se adentra mayormente en la
subjetividad a que esta interpretacién conduce. El se limita a conjeturar que la falta
de simpatia de la judicatura con esta interpretacién se debe seguramente a que una
traduccién probabilistica de la férmula resultarfa deslegitimadora del sistema. Pues si
se explicitase que la suficiencia probatoria se obtiene con un grado de seguridad menor
a la certeza, ello implicarfa una confesién de que el sistema legitima necesariamente en
ocasiones la condena de inocentes.”’ Aunque no podria ser de otro modo, parece que
la hipocresia aconseja guardar las apariencias de infalibilidad.

Su conviccién de que la interpretacién probabilistica obliga a claudicar ante la
subjetividad se deja ver mds claramente unos afnos mds tarde en la obra de Laudan.
Mientras él analiza la posibilidad de recurrir a la cuantificacién probabilistica a fines de
establecer un estdndar de prueba genuino, objetivo (sea el BARD o cualquier otro), él
sostiene que ello debe ser rechazado, precisamente en virtud de que, en caso contrario,
el estandar «sufrird del mismo problema de subjetividad que (...) demostré estar dentro
de las principales deficiencias del estdindar BARD».??

Dos son las razones que Laudan ofrece para descartar la técnica probabilistica de
formulacién de estdndares de prueba. La primera de ellas apunta a las dificultades que
implica graduar probabilisticamente nuestras creencias en contextos como el del proceso

18. Laupan, 2011a: 150, Laubpan, 2013b: 79.

19. Lauban, 2011a: 150-151, Laupban, 2013b: 79-80.
20. Véase pe FINETTI, 1993: 215.

21. En el mismo sentido NEsson, 1985.

22. LaupaN, 2013b: 121.
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judicial. Asi, a diferencia de lo que podria suceder, por ejemplo, respecto de la creencia
de que una moneda arrojada al aire caerd del lado de la cruz, en contextos como el que
nos ocupa un célculo tal parece imposible.”” Formular estindares de ese modo implica
exigir a la gente embarcarse en una operacién que, dice, «ni yo ni ningtin otro miembro
del jurado podriamos llevar a cabo con algiin grado de fiabilidad».**

La segunda de las razones es mucho mds terminante y, por ello, mds relevante a
nuestros fines, pues conduce a la conclusién de que cualquier estdndar formulado en
términos probabilisticos constituye «... una parodia de un sistema de prueba... el
derecho procesal penal hace que el EdP sea parasitario del nivel de confianza que el
investigador o juzgador de los hechos (en este caso, el jurado) tenga en la culpabilidad
del acusado. De modo que, para el derecho, tenemos una prueba de la culpabilidad del
acusado cuando los miembros del jurado se sienten fuertemente persuadidos de ello (o
cuando asignen a la hipétesis de la culpabilidad una probabilidad mayor a x, en el caso
de un estdndar probabilistico). Sin importar cémo hayan llegado a tener ese alto nivel
de confianza, estd probado. Esto pone las cosas precisamente del revés».?

Ast las cosas, toda vez que un pretendido estdndar esté formulado en estos términos,
ya no se tratard de un auténtico criterio de suficiencia probatoria sino de un recurso a
un estado mental, interno, subjetivo, acaso a lo que sienten quienes juzgan.

El sistema no ofrece al jurado ningtin estdndar de prueba neutral u objetivo. En lugar de
ello, se le comunica a los miembros del jurado que la intensidad de su confianza subjetiva
en la culpabilidad del acusado determina si condena o absuelve. Para empeorar las cosas, el
sistema no establece controles sobre c6mo el jurado llega a ese nivel subjetivo de confianza.
Al contrario, se les da rienda suelta para evaluar las pruebas como les plazca, con tal de que
al final, si deciden condenar, afirmen que se encuentran genuinamente persuadidos de que
el acusado cometié el delito que se le imputa.?®

Esta es la situacién histérica y actual del BARD: es y ha sido en si mismo y en cada
una de sus traducciones un pseudo estindar, una parodia, un pretexto detrds del cual se
despliegan acaso las mds radicales arbitrariedades de quienes lo aplican. Al reconducirse
al sistema de intima conviccién, el BARD y cualquier formulacién probabilistica del
estandar de prueba implicarian que quien juzga puede adquirir su conviccién «con la
prueba de autos, fuera de la prueba de autos y aun contra la prueba de autos».”

En suma: segun las ensenanzas de Laudan, el BARD, como férmula a interpretar,
deja abierta a la subjetividad del intérprete una pluralidad de traducciones posibles.

23. LaupaN, 2013b: 122.

24. . En la misma orientacion, aunque con implicancias claramente distintas, decfa mds recientemente que «[h]
ay muchas investigaciones empiricas que indican que los ciudadanos ordinario no poseen una comprensién
s6lida de cémo calibrar sus grados de confianza cuantitativamente» (LauDAN, 2016: 108). Traduccién propia.

25. LAuDAN, 2013b: 126. También Laupan, 2011c: 70. Algunas criticas a la interpretacién subjetiva de la
probabilidad y la eventual aplicabilidad del teorema de Bayes en Conen, 1998: 80-82, GarsoLiNo, 1997:
93-98, ParpO, 2013: 111, CoHEN, 1998: 19-20, FERRER BELTRAN, 2007: 118-120.

26. LaupaN, 2013b: 126.

27. COUTURE, 1958: 273.
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Por su parte, de esas traducciones, al menos las hasta ahora ensayadas y usualmente
empleadas, dejan librada a la subjetividad del intérprete la decisién acerca de si un
enunciado fdctico estd o no suficientemente probado, con independencia de si hay o
no pruebas genuinas y de cudntas de ellas haya. Esto es lo que ocurre, especialmente,
con cualquier formulacién de un estindar en términos probabilisticos.

«Mientras que las definiciones de BARD no se enfoquen principalmente en lo
robustas que han de ser las pruebas y permanezcan obsesionadas exclusivamente con
la intensidad de las creencias de los miembros del jurado, BARD seguird estando a
merced de la devastadora critica de que confunde la fuerza o intensidad de una creencia
(que puede ser totalmente irracional) con que la creencia en cuestién esté justificada» *

4., MAS ALLA DE TODA DUDA RAZONABLE: UN ESTANDAR
EXCESIVAMENTE SEVERO

Frente a todo esto, una de las preocupaciones persistentes de Laudan a lo largo de sus
afos de incursién en el mundo del derecho es la ausencia de evidencia empirica acerca
de la ratio de error a la que el método de decisién probatorio judicial (en general guiado
por la nocién de BARD) conduce en los hechos. Ningtn procedimiento de decisién
serio, sostiene Laudan, puede desentenderse del margen de confiabilidad que reporta
y de cudn frecuentemente lleva a error.”

No obstante, frente a esta desconcertante y trdgica ausencia de datos empiricos,
frente a esta falta de seriedad de la cultura juridica en general, Laudan se las ingenia
para espabilar a la ciudadania haciendo explicita la para él aberrante ratio de error que
el sistema, de hecho, produce: una enorme cantidad de absoluciones a culpables ante
un nimero aparentemente tolerable de condenas a inocentes. Ademds, avanza frente
a esas constataciones proponiendo una serie de reformas tendientes a dotar al método
juridico de, al menos, un minimo de esa seriedad extraviada.

En un primer momento Laudan recurre a ciertos datos empiricos presentes en la
obra de Kalven y Zeisel (en adelante K-Z) para alegar que el BARD genera una buena
cantidad de veredictos inwvdlidos. En su obra, son veredictos invilidos —en lo concer-
niente al razonamiento probatorio— todos aquellos en que (i) el juzgador otorgue a
alguno de los elementos de prueba mayor o menor peso del que «genuinamente le
corresponderfa» o (b) malinterprete el grado de severidad del estdndar de prueba que
deba aplicar.’® Naturalmente, un veredicto puede ser vélido (i.e. estar justificado a la
luz del criterio de suficiencia epistémica) y resultar, todavia, falso.

Pues bien, en el trabajo de K-Z se dice haber recabado la opinién de una pluralidad
de jueces preguntdndoles qué crefan ellos respecto de las absoluciones que, en los juicios
en que tuvieron participacién, los jurados habian resuelto: segtn las respuestas, los

28. Laupan, 2013b: 101-102.
29. LAUDAN, 2016: xii-xiii.
30. Laupan, 2013b: 38.
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jurados habrian actuado erréneamente en el 20 por 100 de las ocasiones al considerar
insuficientes las pruebas con que contaban.’ Frente a esto, Laudan sugeria que «[a]
unque, en efecto, la anterior constituye solo evidencia anecdética, sugiere (si los jueces
estdn en lo correcto) el impresionante dato de que se produce un veredicto invélido en
una de cada cinco absoluciones».??

Es decir, las opiniones de los jueces respecto de la suficiencia probatoria BARD
que los jurados pasaron por alto sugiere que (de estar en lo correcto los primeros) estos
ultimos aplican mal el estindar de prueba vigente: i.e. el BARD.

Mds recientemente,® Laudan ha intentado dar un paso mds decisivo hacia la elu-
cidacién del monto de estos errores, que son los que mds parecen inquietarlo: los
veredictos falsos (aun si vélidos). Hasta ahora habia dicho que la frecuencia de falsos
negativos permanecia desconocida «... o casi desconocida, dado que se pueden llevar
a cabo algunas conjeturas plausibles».**

Sus ‘plausibles conjeturas’ se explicitarian un tiempo luego, ahora si, en vistas a
estimar la frecuencia de «absoluciones falsas» —no ya solo las invélidas— en el sistema
penal estadounidense. Para ello, Laudan toma como base empirica de andlisis una serie
de estadisticas que circunscribe a todos los casos de crimenes violentos cometidos en los
Estados Unidos durante el ano 2008.” Como antes se dijo, aun cuando su andlisis
tiene un alcance mucho mayor, en este trabajo me circunscribo a la determinacién que
Laudan hace de la razio de falsos negativos producto de absoluciones falsas decididas
exclusivamente en juicio. Por cierto, en mi opinién, la locucidn «absolucién falsa» es
desdefable de por si, pues las absoluciones no son verdaderas o falsas, sino que estdn
justificadas o no lo estdn. Esa etiqueta podria conducir a la equivocada conclusién de
que una absolucién estd injustificada toda vez que la persona absuelta haya cometido
el delito por el que se la juzgd, pero ello no tiene por qué ser asi. De hecho, el tnico
caso en que un veredicto tal habria de considerarse 7o justificado es cuando se absuelve
habiendo prueba suficiente respecto de la autoria y dindose ademds todas las restantes
condiciones legales para condenar. Por cierto, puede ponerse en discusion si las condi-
ciones juridicas frente a las cuales estd justificado absolver culpables son moralmente
adecuadas. Pero incluso desde este dltimo punto de vista es posible decir que el mejor

31. Segtin la reconstruccién de Laupan, 2013b: 112.

32. LAUDAN, 2013b: 112-113.

33. Véanse, en esta orientacion, Laupan, 2011d, Laupan, 2013a, Lauban, 2016. Véanse también ALLEN &
Laupan, 2008, LAUDAN & ALLEN, 2010, ALLEN & LauDpAN, 2011.

34. LaupaN, 2011d: 203. Traduccién propia. Véase también Laupan, 2013b: 112.

35. Véase LauDAN, 2016: x, 5, 48, y notas 104-109. Entre los estudios de campo que Laudan cita, los que
aqui resultan mds determinantes son: Bureau of Justice Statistics (BJS), Felony Defendants in Large Urban
Counties, 2009 (https:/[www.bjs.gov/content/pub/pdf/fdluc09.pdf); BJS (2009), Criminal Victimization,
2008 (https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/cv08.pdf). Creo que podrian hacerse varias consideraciones
acerca de cémo Laudan obtiene los montos que se citardn a continuacién. Por empezar, hubiera sido mds
adecuado que haga explicitas sus ecuaciones. En este trabajo, de todos modos, me limitaré a dar por hecho
que los nimeros a que Laudan llega son ajustados.
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curso de accién a adoptar ante ciertas circunstancias es absolver a la persona acusada,
atin cuando pueda haber cometido el delito.

Sea como fuere, hecha esta salvedad, conviene centrarse en la cuantificacién de
las decisiones que aqui nos ocupan: los falsos negativos resultantes de juicios (estén o
no juridicamente justificados). A estos efectos, Laudan toma como punto de partida
una asuncién de «conventional wisdom» segtin la cual la mayor parte de quienes son
absueltos en juicio son materialmente culpables. Esta ‘sabiduria popular’ no serfa, de
todos modos, mero prejuicio; por el contrario, ella tendria fundamento ‘racional’, en la
medida en que «estos acusados no hubieran siquiera sido llevados a juicio a menos que
el fiscal creyese que tenia un caso robusto para persuadir a los jurados de que aquellos
eran culpables més alld de toda duda razonable».® Pues, aunque este argumento carece
de toda evidencia empirica —contintda Laudan— posee plausibilidad prima facie en la
medida en que: «[a]un si el fiscal sobreestima en ocasiones la fortaleza de su caso contra
el acusado, parece razonable suponer que la mayor parte de los acusados absueltos en
juicio tienen una apariencia de culpabilidad en el rango que va desde alrededor del
70% al 90%. En tales circunstancias, ello significa, como minimo, o bien que el fiscal
es un juez obscenamente malo de la fortaleza de su caso o bien que el jurado concluyé
que el acusado es probablemente culpable pero que la prueba es demasiado débil para
sustentar una condena. En estas circunstancias, una inclinacién inicial es suponer que
al menos la mitad de quienes son absueltos en juicio cometieron, en efecto, el crimen (o
los crimenes) que se les atribufa, pero que la prueba deja margen para la duda razonable
respecto de la culpabilidad del acusado».’”

Segtn Laudan, a partir de que la sola decisién de llevar el caso a juicio constituye
un indicio de que el fiscal estd convencido de que la apariencia de culpabilidad supera
al menos el 70%, se puede entonces concluir que al menos la mitad de quienes fueron
absueltos eran los verdaderos autores del delito por el que se los acusaba.’® Mds: si el
estdndar en vigor hubiera sido menos exigente que el BARD, el error no se hubiera
producido. Esta conclusion deriva de que, llamativamente, para Laudan el grado de
seguridad (presumiblemente racional) del fiscal (por caso, del 70%) covaria con la apa-
riencia probatoria de culpabilidad (que serd, por tanto, del 70%), todo lo cual equivale
ademds a la probabilidad de autoria del acusado.

Ahora bien, afortunadamente Laudan no se conforma con esta dudosa especulacion
basada en un céctel que mezcla una tesis de sabidurfa popular y una presuncién acerca
del grado de seguridad (jsubjetivo!) que (para Laudan) seria racional los fiscales tengan
cada vez que llevan las causas penales a juicio. Por el contrario, a fin de dotar de fun-
damento serio a su tesis, Laudan recurre a «... dos poderosas razones para pensar que

36. LAUDAN, 2016: 57. Traduccién y resaltado propios.

37. LaupaN, 2016: 58. Traduccién propia.

38. A menos que el fiscal sea temerario o que su conviccidn sea producto de un mal juicio respecto de su propio
caso, pero esta hipétesis no parece plausible a Laudan. La ‘racionalidad’ de presumir que el caso (se presenta
al fiscal) como uno donde la hipétesis de culpabilidad supera el 70% responde a que, sencillamente, el fiscal
no querrfa perder su trabajo a fuerza de perder casos constantemente.
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esta asuncién simplista subestima la frecuencia de culpables de entre las absoluciones
en juicio».”

En primer lugar, Laudan acude a datos empiricos provenientes del sistema penal
escocés en el cual, aunque el BARD es la férmula que funge de «estdndar», con todo
lo que ello implica, estin disponibles no dos veredictos sino tres: culpabilidad, cul-
pabilidad no probada, no culpabilidad. El rol crucial para los objetivos de Laudan lo
cumple, naturalmente, el veredicto de culpabilidad no probada, que debe dictarse toda
vez que (i) el jurado esté persuadido de que el acusado es factualmente culpable con una
probabilidad de mds del 50%, pero (ii) el jurado no esté convencido de que la hipétesis de
culpabilidad supera toda duda razonable. Laudan se basa en un estudio empirico llevado
a cabo en Escocia, publicado en 2006, con datos relativos al 2004 y 2005, donde se
llega a la conclusiéon de que el 71% de los acusados juzgados por homicidio y absuel-
tos recibieron un veredicto de culpabilidad no probada:*° ergo, concluye Laudan, «...
alrededor de 7-de-10 absoluciones por homicidios en Escocia involucran acusados con-
sideraros por los jurados como habiendo probablemente cometido el crimen».*' Asumamos,
solo por mor de discusién, la implausible tesis de que ese 71% de culpabilidades no
probadas constituye una muestra relevante extensible al afio 2008 en el cual Laudan estd
interesado y al ordenamiento estadounidense. Mds, asumamos que ello es extensible a
toda la historia judicial anterior y posterior del mundo juridico regido por el BARD.

En segundo lugar, Laudan vuelve al <monumental study» de Kalven y Zeisel antes
citado, pero ahora ya no como indicador de la 7atio de invalidez de las absoluciones,
sino como «prueba empirica» de la ratio de falsedad de esos veredictos. En concreto, se
centra en una de las preguntas efectuadas en las entrevistas en que el estudio se basa, a
saber: la que consultaba en cudntas absoluciones crefan los decisores que el caso habia
estado ‘cerca’ de satisfacer el estindar BARD, i.e. en cudntos casos estaban seguros con
una intensidad que lindaba los limites del BARD, y en cudntos casos, por el contrario,
la absolucién respondia a una clara insatisfaccién de la exigencia de ese estdndar. En
esas entrevistas (del afio 1966, vale la pena recordar) las personas entrevistadas dijeron
estar convencidas de que, de los 1.191 casos en juego, solo el 5% habian sido casos
de absolucidn clara, al tiempo que el 52% de ellos se presentaban como «clear for
conviction».” Asumamos, otra vez de modo implausible, que esos 1.191 casos son una
muestra relevante respecto del marco espacio-temporal en que Laudan estd interesado,
o incluso respecto de toda la historia anterior y posterior de todos los ordenamientos
gobernados por el BARD.

Para Laudan, esto constituye «evidencia empirica» en favor de la tesis de sabi-
duria popular segtn la cual la mayor parte de los acusados absueltos en juicio son

39. Laupan, 2016: 58.

40. Véase: https:/[www.gov.scot/Publications/2006/04/25104019/11.

41. Laupan, 2016: 58. Traduccién y resaltado propios.

42. La ambigiiedad del término en inglés es sumamente sugestiva en este punto: aunque aqui Laudan usa con-
viction haciendo referencia solo al sentido de condena, conviene tener presente que, dada la naturaleza del
estudio, debe entenderse mds bien en sentido de conviccion.
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materialmente culpables. Es mds, la evidencia que ofrecen K-Z en 1966, luego de
viajar en el tiempo hasta el ano 2008, arroja el resultado de que el 85% de las personas
absueltas en juicio a lo largo de ese ano pueden considerarse culpables materiales del
delito por el que se las absolvid, de modo que esas absoluciones pueden contabilizarse,
por su parte, como ‘falsas’. ;Cémo se llega a esa conclusién? Laudan solo dice que, dado
que segun las estadisticas del ano 2008 mds o menos un tercio de los casos que llegaron
a juicio concluyeron en absolucidn, ‘se sigue’ a partir de las entrevistas del afio 1966 que
tan solo el 15% de esas absoluciones fueron casos de absolucién clara. Detrds de este
entimema parece subyacer lo siguiente: si solo el 5% de la totalidad de los casos ‘suelen
ser’ casos en que claramente hay absolver (segtn indican las entrevistas K-Z, 42 anos
mis tarde), de los 45.000 casos por delitos graves resueltos en juicio en el ano 2008,
tan solo 2.250 debieron ser absoluciones claras. Sin embargo, se absolvié en 15.000
de esas ocasiones.” Por consiguiente, solo el 15% del total de las absoluciones fueron
casos que (claramente) debian resolverse de ese modo. ;Qué pasa con el 85% restante?
Laudan dice que, en virtud del estudio de K-Z, puede asumirse que mds de 12.000 de
los casos del afio 2008, «... estdn lo suficientemente cercanos como para sustentar la
asuncién de que se trata de acusados probablemente culpables desde el punto de vista
factico, aun si su culpabilidad aparente no logra eliminar todas las dudas razonables».*

El paso inmediatamente posterior del argumento consiste en combinar los datos
escoceses con los resultados del estudio K-Z para extraer un promedio y aplicarlo a los
datos del afo 2008 en que Laudan se basa. De esta combinacién, a los ojos del autor:
«... parece justo decir que los jurados y jueces consideraron probablemente culpables
a la mayor parte de los absueltos en juicio por crimenes violentos y gue, por lo tanto, es
razonable asumir que son falsos negativos. Por consiguiente, asumiré en adelante que,
de entre las 15.000 absoluciones dictadas en juicios por crimenes violentos en Estados
Unidos en 2008, alrededor de 11.2000 (75%) fueron falsos negativos».®

Esta ‘constataciéon’ de que el sistema hace que al menos el 75% u 80% de las absolu-
ciones que genera sean ‘falsas’ es, en el trabajo de Laudan, un estandarte de lucha contra
la férmula BARD dada su (en apariencia) excesiva pretensién epistémica (entre otras
reglas epistémicamente deficientes y moralmente daninas del ordenamiento procesal).
Desmenucemos detenidamente el argumento de Laudan a este respecto.

a) La mayor parte de quienes en el sistema estadounidense —al igual que en el
escocés— deben decidir si condenar a acusados por delitos graves creen que

43, LAaUDAN, 2016: 5, 48-50.

44. LAUDAN, 2016: 59. Traduccién propia.

45. LAUDAN, 2016: 59. Traduccién y resaltado propios. Mds tarde insiste en que la 7azio de falsos negativos es
del 80% (LaUDAN, 2016: 65). A esta ratio de falsos negativos, se adelant, hay que sumarle otra relativa a los
casos que no llegan a juicio. Esto no estd en el marco de este trabajo, pero en buena medida los argumentos
siguientes le son aplicables.

46. Dejo implicitas algunas premisas que Laudan estarfa presuponiendo y que, creo, pueden inferirse ficilmente,
aunque son también altamente problemdticas.
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el estdindar que deben aplicar (i.e. el BARD) les exige estar seguros con una
probabilidad del 90%.

b) Ergo, el estdndar vigente exige un 90% de seguridad.”

c) La combinacién de las entrevistas de K-Z del afio 1966 y los veredictos de
culpabilidad no probada escoceses muestran que en un 75% u 80% de las
absoluciones, quienes debian decidir o quienes oficiaban de jueces frente al
jurado, tenfan una conviccién superior al 50% de probabilidad de que las
personas absueltas eran culpables, aunque inferior al 90%.

d) Ergo, el 75% de los absueltos lo fueron a pesar de una apariencia de culpabi-
lidad superior al 50%, lo que hace probable su culpabilidad.

e) Se puede aceprar que ese 75% de absoluciones con apariencia de culpabilidad
de mds de un 50% recaen sobre gente que en realidad habia cometido el delito
ya que es probable (en més del 50%) que asi haya sido.

f) Por lo tanto, el 75% de las absoluciones que se deciden en juicio son falsas y
ello es, al menos en gran medida, culpa del BARD, que exige una seguridad que

alcance una probabilidad del 90%.

No discutiré mayormente en este trabajo los pasos que van desde (a) a (e), pero no lo
haré tan solo por razones de espacio. De todos modos, lo polémico de esas premisas
exige al menos algunas consideraciones minimas. Pues después de destacar el cardcter
eminentemente subjetivo e incontrolable del cdlculo en términos de probabilidades
relativas a estados mentales, Laudan funda todo su argumento en auto-asignaciones de
probabilidad a ciertas convicciones por parte de ciertas personas. Solo a modo de ejem-
plo: las opiniones sobre cudl es el grado de conviccién concreto que el BARD exige, los
presuntos grados de creencia que los fiscales habrian de poseer (si son prudencialmente
racionales) para llevar sus casos a juicio, las opiniones acerca del grado convictivo de
probabilidad de que las personas acusadas y absueltas fueran materialmente culpables, las
opiniones acerca de que ese grado de probabilidad no alcanzaba el exigido por el BARD
aun si estaba cerca, los grados de seguridad manifestados en las sentencias escocesas de
culpabilidad no probada, etc.

Mas centrémonos aqui en la premisa (d). De conformidad con ella, Laudan sostiene
que por su excesiva exigencia (i.e. 90% de conviccién de culpabilidad) el BARD es el
responsable de ese 75% u 80% de absoluciones falsas, o al menos de una parte sustancial
de ese porcentaje. En los Estados Unidos, decia unos afios atrds, «la implementacién
de un estdndar de prueba tan severo como el actual (mds alld de toda duda razonable)

47. Esta tltima suposicién, como no podria ser de otro modo, estd ‘empiricamente fundada’: Laudan se basa
en otra serie de entrevistas que lo llevan a concluir que ese (i.e. el del 90%) es un porcentaje plausiblemente
atribuible a la generalidad de la ciudadanfa como aquel con el cual identifican a la exigencia BARD (véanse
LAUDAN, 2006: 47, citando a COHEN & CHRISTENSEN, 1970 y LaupaN, 2016: 14). Sin embargo, en los
trabajos que el propio Laudan cita al respecto puede verse que de los 600 jurados consultados un cuarto
declara, en efecto, que esa es la exigencia de confianza que ellos identifican con el BARD. Pero, al mismo
tiempo, otro cuarto sostiene, por ejemplo, que en caso de empate entre las hipétesis de defensa y acusacion,
de acuerdo con el BARD, habrifa que condenar.
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garantiza precisamente este efecto»®®. Ya no se trata solamente de que los juzgadores
cometan el error de interpretar demasiado severamente la férmula y/o la apliquen mal
(i.e. emitan veredictos invdlidos), sino que es la (objetiva) severidad de la férmula la
que garantiza el efecto de conducir a demasiadas absoluciones falsas. En el afio 2000,
en su primera invocacién del estudio K-Z, Laudan decia que: «Lo que Kalven y Zeisel
encontraron, no fue que dos de cada diez absoluciones correspondian a personas que
fueran culpables, sino que dos de cada diez absoluciones, en la opinién de los jueces,
ameritaban una condena justificada; o sea, que esas dos absoluciones tenfan todo para
satisfacer el EdP en materia penal. Dado que dicho estandar es bastante severo, tenemos
buenas razones para esperar que las absoluciones falsas, del modo en que venimos empleando
la expresion —es decir, la absolucion de acusados genuinamente culpables— ocurran con
mucha mayor frecuencia de lo que la cifra del 20 por 100 podria implicar»™.

Es decir, aun cuando de veredictos vilidos se trate, sobre la base de la tesis de sabi-
durfa popular mencionada y de la ‘evidencia empirica’ que la sustenta, es posible decir
que: «... larazén primordial de la mayor parte de los falsos negativos no consiste en una
mala construccién del caso por parte del fiscal, ni la falta de prueba inculpatoria robusta,
sino en el hecho de que, para condenar a alguien por un crimen, nuestro sistema exige
en general que el jurado esté undnimemente persuadido de su culpabilidad en un grado
cercano a la certeza (prueba mds alld de toda duda razonable) [...] Porque la prueba
indicadora de la culpabilidad de muchos acusados verdaderamente culpables no logra
alcanzar el concreto umbral de prueba mds alld de toda duda razonable, esa persona
recibird un veredicto de no-culpable (lo que se expresaria mejor como ‘culpabilidad
no probada’) aun cuando la mayoria o incluso todos los jurados creen firmemente que
ellos son culpables».*

«Desde esta perspectiva —sostiene Laudan—, es sumamente claro que el estdndar de
prueba en vigor es demasiado alto. Como ya he mostrado, la absolucién promiscua de
(...) muchos acusados probablemente culpables (porque su culpabilidad aparente se
percibe como estando debajo del estindar BARD) estd generando mucho mds dafo
que el que genera la condena ocasional de un acusado inocente».”!

Por su parte, la verificacién de esta falla por parte de Laudan y de la (‘plausiblemente
conjeturada’) magnitud de ella, lo conducen a abogar por una baja en la exigencia de
los limites de suficiencia probatoria en sede penal y, en general, en favor de toda una
agenda politica reductiva de garantias. En este sentido, dado que serfa la excesiva exi-
gencia probatoria del BARD la que provoca esos perniciosos efectos, una merma del
umbral de suficiencia conduciria simétricamente a una reduccion global de los errores,
espacialmente por la reduccién de falsos negativos.

48. Laupan, 2013b: 39.

49. Laupan, 2013b: 112, nota 6. El resaltado me pertenece.
50. LAUDAN, 2016: 13-14. Traduccién propia.

51. LaUDAN, 2016: 98. Traduccién y resaltado propios.
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En suma, para Laudan la excesiva exigencia probatoria del BARD ha conducido
y conduce a muchas mds absoluciones falsas de las que el contrato social tolerarfa y a
muchisimas mds de las que él (de acuerdo con cdlculos utilitaristas ulteriores) considera
razonablemente tolerables, en suma: un monto promiscuo de absoluciones.”

Pues bien, creo que si uno combina la primer gran tanda de ensefianzas de Laudan
(§2) con esta tltima tesis, se pueden observar una serie de inconsistencias que, en tltima
instancia, hacen que las conjeturas que lleva a cabo no sean més que, en el mejor de los
casos, intuiciones infundadas.

5. EL BUCLE DE INCONSISTENCIAS LAUDANIANAS
a. La excesiva severidad de un estindar ilusorio

La primera inconsistencia aparente en la epistemologia laudaniana tiene varias aristas.

En primer lugar, la conclusién segiin la cual el BARD es en gran medida responsable
de los falsos negativos del sistema por resultar excesivamente pretencioso, depende en
un sentido crucial de que podamos determinar cudl es la exigencia probatoria de esa
férmula. Exactamente lo mismo cabe decir de la afirmacién segtin la cual en el sistema
se producen una gran cantidad de veredictos invédlidos dado que los jurados aplican
mal el BARD. Pues para decir que se ha producido una mala aplicacién tendria que
haber un criterio objetivo de aplicaciones correctas.

Sin embargo, desde los postulados de Laudan esto es imposible frente a la inde-
terminacion de la férmula, no solo por su ambigiiedad sino, especialmente, dada la
subjetividad a que conduce. Esto eralo que ocurria especialmente en los casos de cuan-
tificacién probabilistica de la conviccidon.* La fijacién de un estdndar probatorio en un
nimero porcentual cualquiera, BARD incluido, adolece de la peculiar extrafieza de que,
a pesar de las apariencias, «no nos ofrece ningun estdndar de prueba independiente».**
Lo que estas circunstancias nos ensefaban era que cualquier grado de conviccién que
un jurado pueda expresar es compatible con la presencia de un alto caudal de elementos
probatorios, con uno medio, con uno débil o con ninguno en absoluto.

«Después de todo, los crédulos no son propensos a albergar dudas, siquiera cuando
debieran, y los escépticos —especialmente si son filésofos— son propensos a mantener
dudas sin importar cudn poderosa sea la prueba. El uso de un estdndar tan amorfo como
el BARD, el estado estd esencialmente invitando a quien juzga a confiar en sus instintos
viscerales [...] En una sociedad cuyos ciudadanos estdn variablemente seguros de que
la Biblia posee inspiracién divina y que es infalible, que sus hijos son uniformemente
mas inteligentes de cuanto sus ensenantes piensan, y que nos reencarnaremos en otro
cuerpo luego de morir, la existencia de un alto nivel de confianza subjetiva respecto

52. Esta es una linea adicional de reflexién en el trabajo de Laudan, a la que se hacia referencia en nota 11.
53. Véanse Laupan, 2013b: 123-126.
54. LAUDAN, 2013b: 124. El resaltado me pertenece.
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de x entre doce ciudadanos ordinarios no inspira mucha confianza ni acerca de que x
sea verdadero ni de que haya sido probado siquiera en un sentido ligeramente robusto
del término».>

Pero si esto es asi, la opinién de quien fuera respecto de cudl es el grado probabilis-
tico de conviccidn necesario para satisfacer al BARD), nada dice acerca de las pretensiones
o exigencias epistémicas de ese estindar. Esto era precisamente lo que se queria decir al
sefalar que la cuantificacién probabilistica excluye sin més el sistema de valoracién de la
prueba guiado por la racionalidad epistémica, conduciendo a uno de intima conviccién
en el més peyorativo sentido de la etiqueta, en el sentido de que «la determinacién de
su severidad o grado de exigencia [probatoria] es escandalosamente arbitraria».>

Todo esto torna inadmisible el argumento de Laudan segtin el cual el BARD, por
su excesiva exigencia probatoria, provoca una cierta cantidad de falsos negativos. Pues
todo el argumento se basaba en que el BARD exige, para condenar, un alto grado de
confianza en la hipétesis de la culpabilidad (del 90 0 95%). Si los grados de confianza
nada dicen sobre los grados probatorios, esa constatacion carece de toda capacidad
informativa respecto de la severidad probaroria de la férmula BARD. Asimismo, las
cuantificaciones relativas a lo cercano de haberse satisfecho el BARD sobre las cuales
se fundan las especulaciones acerca de los falsos negativos (en virtud de las encuestas
citadas por Laudan) son tan insustanciales, tan subjetivas e insensatas cuanto las de
declaracién de conviccién BARD. Una persona puede sentirse 100% (o 90% o lo que
fuera) segura de la culpabilidad, asi como puede sentirse segura de poseer una intensidad
de creencia cercana a esos porcentajes o a cualquier otro, pero esto no significa que ello
refleje la prueba disponible, que covarie con el grado de justificacién epistémica efectivo.

Atribuir un cierto caudal de errores a la excesiva severidad del BARD es inaceptable,
al menos si lo que nos preocupa es la exigencia relativa a razones epistémicas auténticas.
Sencillamente, si no hay un estdndar de prueba independiente con el cual contrastar
los casos que se tomen como muestra, entonces no hay forma de decidir si la exigencia
de pruebas es demasiada, demasiado baja, excesiva o adecuada. Y, como dice Laudan,
lejos de ser un estindar de prueba, el BARD, asi como cualquier especulacién probabi-
listica de mensuracién de estados convictivos, constituye una nocién «... penosamente
inadecuada, deliberadamente poco clara, totalmente subjetiva y abierta a un nimero
de interpretaciones semejante al nimero de jueces en funciones».”’

Por las mismas razones, la opinién de cualquier juez o jueza respecto de que otros
jueces o jurados han aplicado mal el supuesto estdndar tampoco dice absolutamente
nada sobre la validez de los veredictos: dice tan solo que el BARD que esos jueces o
jurados en funciones han aplicado no es el BARD adecuado segiin la opinién subjetiva
e igualmente atendible de otros jueces o jurados en funciones.

55. LaupaN, 2011d: 215. Traduccién propia. Mds adn, ante ciertas constataciones jurisprudenciales, dice
LaupaN, 2013b: 131: «Si BARD es tan permisivo como lo sugieren estas opiniones, es urgente que este
criterio sea reemplazado por estdndares mds exigentes. ..».

56. Laupan, 2013b: 104.

57. Laupan, 2013b: 61.
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En suma: sin un estdndar de prueba genuino en vigor no es posible decir ni que
haya veredictos falsos como producto de una exagerada exigencia probatoria, ni que
haya veredictos invélidos por haberse alcanzado el grado de suficiencia probatoria y
haberse desaplicado el estindar. Como madximo, los casos de muestra que Laudan
toma bajo consideracién habrdn de considerarse casos decididos sobre la base «... de
las intuiciones indisciplinadas del jurado sobre la culpabilidad y la inocencia o de las
asignaciones de probabilidad intrinsecamente arbitrarias que sus miembros realizan».”®

En este sentido, precisamente porque «las cosas estdn al revés» no puede decirse que
las exigencias probatorias resulten demasiado altas o que generen tales o cuales consecuen-
cias dadas las declaraciones actuales de hipétesis probadas, no probadas o casi probadas.

i. Un tiro por la culata

He aqui la segunda gran inconsistencia de Laudan. El deriva el caricter excesivo de
la exigencia probatoria del BARD, y le atribuye a esa férmula la produccién de falsos
negativos, a partir de las declaraciones de personas involucradas en las decisiones de
ciertos casos que concluyeron en absolucién. Esas personas (sea por medio de veredictos
de culpabilidad no probada, sea en el marco de entrevistas ulteriores) habrian declarado
que en un alto porcentaje de casos (Laudan, recordemos, asume una media del 75%
de ellos) estaban convencidas de la culpabilidad en un grado cercano (aunque no equi-
valente) al que ellos consideran acorde al BARD, en todo caso uno superior al 50%.
Pues bien, Laudan no solo estd aqui asumiendo que la exigencia BARD equivale
a la que esa gente piensa (a lo que se refiri6 antes), sino que ahora lisa y llanamente
adopta él mismo un criterio ‘probatorio’ enteramente subjetivo, torndndose blanco de
su propia «critica devastadora»: pues él asume sin mds que la conviccién de culpabilidad
cercana a BARD equivale a apariencia probatoria de culpabilidad cercana al 90%.% Asi,
las auto-cuantificaciones de estados mentales subjetivos en términos probabilisticos por
parte de las personas relevantes (i.e. las personas entrevistadas, los fiscales estadouni-
denses si son presuntamente racionales, las de los jurados escoceses que absuelven por
culpabilidad-no-probada), asume Laudan sin razén aparente, se corresponden sin mads,
en todos y cada uno de los casos de la muestra, con presencia simétrica de elementos
epistémicos auténticos. El asume sin mds que las expresiones de estados mentales de
los encuestados y decisores, no solo son fidedignos, sino que son ademds producto
exclusivo de verdaderas pruebas. Todavia mds: a partir del hecho de que las personas
entrevistadas o las que decidieron en los casos escoceses dicen haber estado convencidas
de que los acusados eran culpables con mds del 50% de probabilidad (aunque menos
del 90%) concluye que cada una de esas absoluciones fue un falso negativo. De alli que

58. Laupan, 2013b: 130.

59. Como Laudan decia respecto de los filésofos morales, quienes «se creen competentes para pontificar sobre
cuestiones que envuelven el rigor o solidez de los métodos de prueba», ahora es ¢l mismo quien «stand[s]
hoist on their own petard» (Laupan, 2011d: 218). Traduccién propia.
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Laudan no solo da por hecho que las estimaciones probabilisticas subjetivas ajenas son
sensibles a las pruebas: él las asume como propias y, aplicando estdndares (subjetivos)
mds bajos que los empleados en los casos de la muestra, da por probado lo que en los
procesos judiciales se tuvo por no probado. Para decirlo en sus palabras: «En caso de
que no resulte claro por qué esto pervierte el orden l6gico de las cosas, imaginese que le
dijésemos a los matemdticos que, de ahora en adelante, contardn con una prueba legi-
tima de un teorema tan pronto como estén convencidos de la verdad de dicho teorema.
O supdngase que les decimos a los epistemélogos que si estdn sumamente seguros de
la existencia de una conexién causal entre A y B, entonces tienen una prueba de ello.
Propuestas como estas respecto de la prueba serfan objeto de risa».®

Si esto provoca risa ante la exigencia de un 90% o 95% de seguridad, otro tanto
cabrd decir de cualquier otro porcentaje o sensacion de cercania a él. ;O hay que enten-
der acaso que las personas que respondieron las entrevistas en cuestion, asi como los
jurados escoceses, poseen una especial sensibilidad epistémica?

ii. Exigencias probatorias excesivas en el mundo del revés

Pero Laudan podria intentar sortear estas criticas. El podria sostener que, aunque los
estados mentales no reflejan las razones epistémicas disponibles y la gente que decide
en ordenamientos como los puestos bajo consideracién lo hace tan solo en virtud de sus
incontrolables estados psicoldgicos, los estudios a que recurre muestran cierta covariaciéon
entre los estados psicoldgicos relevantes y la presencia de ciertos caudales probatorios. O
quizds, sencillamente, Laudan cambié de opinidn y cree ahora que los estados mentales,
tanto los de las personas que adoptaron las decisiones de la muestra cuanto los de las
personas encuestadas, son reflejos de concretos estatus de justificacion epistémica.

Pero esto tampoco salvaria el argumento de Laudan.

En primer lugar, hasta aqui hemos asumido por mor de discusién que las estadisticas
escocesas y las entrevistas de K-Z de hace mds de medio siglo resultan pertinentes para
evaluar el estado actual de la cuestién, al menos en los Estados Unidos de América del
afio 2008. Sin embargo, lo cierto es que no hay ninguna razén aparente para hacer
una asuncidn tal, al menos no mds alld de la de hacerlo como mera concesién a efec-
tos de continuar el debate. Laudan no ofrece ningtin argumento en este sentido y, a
decir verdad, una minima reflexién acerca de las diferencias demograficas, econdmicas,
culturales, etc., entre los Estados Unidos de América de 1966 y el actual, o entre este
tltimo y Escocia, sugiere que un contrabando de datos estadisticos como el ensayado
es, como minimo, tan osado que requiere de una minima justificacién.

En segundo lugar, no es claro en absoluto por qué habria que asumir que los grados
de conviccién que Laudan obtiene a partir de las decisiones y encuestas tomadas por él

60. LauDpAN, 2011c: 72. Por estas mismas razones, creo que es igualmente inadecuado recurrir a estados men-
tales a fines de definir la nocién de relevancia epistémica, tal como lo hace Laupan, 2013b: 44. Cfr. Haack,
2009 [1993]: 132.
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como ‘evidencia’ sean realmente los grados de conviccién que decisores y encuestados
tenfan respecto de los enunciados ficticos en juego. No hay por qué asumir que esos
grados de conviccidn hayan sido lo que esas personas tenian al momento de decidir
los casos de que se trata, y no hay por qué asumir ni siquiera que son los grados de
conviccién que posefan al momento de responder a las preguntas de los entrevistadores.
Laudan no parece tener ni minimamente en cuenta que quienes declaran tener un grado
de conviccién tal o cual respecto de un enunciado fictico —cercano, igual o superior al
que ellos estiman es propio de la férmula BARD- pueden mentir, magnificar su grado
de creencia, o sobreestimar la tarea que les incumbfa.®" EI tampoco parece tener en
cuenta la posibilidad de que las intensidades de creencia de esas personas hayan mutado
desde el momento del juicio hasta el momento de las encuestas, lo cual puede haber
ocurrido incluso siendo los encuestados totalmente inconscientes de ello.®

Asi, aun si el profesor de Texas hubiera cambiado de opinidn respecto de su critica
a la expresién probabilistica de umbrales probatorios creyendo ahora que la intensidad
de creencia refleja siempre la presencia de razones epistémicas, y adn si este cambio de
opinidn fuere acertado, las variables mencionadas socavan totalmente sus argumentos.
Si por embuste, desidia o sesgo el porcentaje de creencia expresado por decisores o
encuestados no coincidiese con el poseido al momento de decidir, entonces ello tam-
poco serfa indicador de la ratio real de culpables absueltos e inocentes condenados, ya
que no serfa indicador de las razones epistémicas con que realmente se contaba en ese
momento.

En tercer lugar, supongamos que Laudan se mantiene en su cldsica posicién de
conformidad con la cual ligar el grado de justificacién epistémica a ciertas intensida-
des de creencia pone las cosas del revés. De hecho, no hay nada en su obra que indique
que él ha cambiado de opinién en este sentido. Pues bien, se sugeria al inicio de este
apartado que él podria intentar alegar que, atin asi, tiene sentido todavia buscar correla-
ciones entre la obtencién de las intensidades de creencia relevantes dentro de un cierto
contexto juridico-procesal de decisién y la efectiva presencia de genuinas pruebas que
indican la culpabilidad de las personas absueltas. Nada impide buscar y encontrar ciertas
correlaciones, algo asi como un intento de comprensién de ‘la 16gica del mundo del
revés’. Quizds la critica de Laudan segtn la cual los estindares de prueba vigentes son
excesivamente severos, aun si arbitrarios, pueda entenderse de este modo. El nos esta-
ria diciendo algo asi: ‘aunque los grados de creencia que determinan las decisiones de
culpabilidad son incontrolables y arbitrarios, puede observarse en una muestra relevante
de casos que esos grados de creencia se dan tan solo cuando las pruebas auténticas son
desbordantes, no ddndose en una enorme cantidad de casos donde esas pruebas son, aun
si no desbordantes, claramente indicadoras de la culpabilidad’. Se estaria verificando asi
que, dentro de ese grupo sumido en la desorientacién epistémica, se dan ciertos patrones

61. Véase SCHAUER, 2015, especialmente § 5.2. El cataloga alli, ademds, un buen repertorio de estudios empiricos
sobre el particular.
62. Agradezco a Herndn Bouvier por sefalarme este punto.
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de conformidad con los cuales, sea por el motivo que fuere, la intensidad de conviccién
apta para condena se alcanza (o se declara como alcanzada) solo cuando la prueba es
excesiva. Aunque no hay estdndar, hay una severidad epistémica desorbitada. Pareciera
entonces plausible sostener al mismo tiempo, por un lado, que se decide arbitraria-
mente y, por el otro, que las decisiones de condena presuponen una exigencia excesiva
de pruebas. Pues bien, lo infundado de la posicién de Laudan, incluso si entendida de
este modo, se torna evidente a partir de lo siguiente.

b. En busca de las pruebas perdidas

Las tnicas evidencias aceptables para demostrar que en muchos casos se absuelve, aun
en presencia de mucha prueba en favor de la culpabilidad (sea porque hay un estdn-
dar objetivo excesivamente severo, sea porque —aun en su ausencia— la gente solo se
convence cuando tiene demasiada prueba) son las pruebas relativas a cada uno de esos
muchos casos. En otras palabras, para justificar la asercién de que un acusado absuelto
era probablemente culpable hay que traer a colacién, exhibir y valorar la prueba que
demuestra que el acusado absuelto era probablemente culpable. Este es el tnico tipo de
razén admisible en favor de esa conclusion, i.e. la que muestra la apariencia epistémica
de culpabilidad. Mds especificamente, si se sostiene la tesis de que en una x cantidad
de casos se absolvi6 aun habiendo buenas razones epistémicas para considerar proba-
blemente culpable a esos acusados, hay que invocar y exhibir la prueba relativa a cada
caso. Por desgracia, si esto no es imposible es, como minimo, altamente dificil, sobre
todo en sistemas donde los veredictos no se motivan y no incluyen, en consecuencia,
un detalle y valoracién de los elementos de prueba.®®

En contraste, luego de escrutar la opinidn de los abogados defensores a partir de
la de «uno de los miembros més distinguidos de este gremio», opinién segtin el cual
«casi todos los acusados son en realidad culpables», Laudan decia en el afio 2006 que:
«... para continuar serfa preferible contar con algo mds que con pruebas anecdéticas.
Obviamente tenemos muy pocas pruebas directas en virtud de que la culpabilidad y la
inocencia genuinas son inescrutables en la mayoria de los casos. Sin embargo, podemos
realizar algunas inferencias plausibles a partir de los datos que disponemos».

Seguidamente Laudan sostenia que entre el 30 y 40% de los imputados que llegan a
juicio en USA son absueltos (¢l estipula una media del 35%). Para él, la «primera y mds
obvia inferencia» es que en opinién de los miembros del jurado lz mayoria de los acusados
son culpables: «De hecho, su culpabilidad aparente es tan abrumadora que una clara
mayoria ha sido hallada culpable BARD. Asi que, si aproximadamente el 65 por 100
de aquellos que han ido a juicio oral fueron hallados culpables BARD, probablemente

63. Sobre el punto TarUFFO, 2005, NANCE, 2016: 26-27. Aunque luego parece olvidarlo, cuando especula sobre
cémo habria de llevarse a cabo el test de la tasa de éxito de los estdndares de prueba que él mismo propone,
el propio Laudan indica que ello solo podria basarse en lz prueba relativa a cada caso: Laupan, 2013b.
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habia muchos otros cuya culpabilidad aparente se encontraba por encima del 0,5 y
quienes, por tanto, bien podrian ser culpables».®*

Ahora bien, aunque la primera parte de la inferencia es indudablemente obvia (i.e.
que el 65% de los imputados son hallados culpables dado que el 35% son absueltos) lo
que sigue no solo no es obvio, sino que no es siquiera minimamente plausible, y ello
en virtud de las propias tesis de Laudan. Pues, si el BARD es absolutamente subjetivo
y arbitrario, el cardcter abrumador de la culpabilidad aparente no puede ser atribuido
a pruebas genuinas. Igualmente subjetiva y arbitraria serd, ademds, la apariencia de
culpabilidad de mds del 0,5 a que el autor alude. No se trata tan solo de que se cuenta
con muy pocas pruebas directas respecto de la culpabilidad o inocencia. Se trata, mds
bien, de que Laudan no exhibe ninguna prueba al respecto, al tiempo que extrae con-
clusiones a partir de razones que, segtin ¢l mismo ha indicado en otros sitios, no son
razones del tipo adecuado.®

La necesidad de indagar sobre la prueba auténtica en el cimulo de casos que
quiera analizarse es de una importancia decisiva en sistemas donde, como Laudan nos
ensefiaba, 720 hay un verdadero estindar de prueba sino una parodia de uno. En estos
contextos, exhibir las pruebas que efectivamente habia en cada caso de condena y de
absolucién podria mostrar una gran cantidad de aspectos y conducir a conclusiones
de lo mds heterogéneas, ademds de los probables falsos positivos y falsos negativos, por
cierto. Por ejemplo, posiblemente verifiquemos que las declaraciones de conviccién
BARD frente a algunos (tipos de) delitos se efectivizan tan solo en casos en que hay
una abrumadora cantidad de prueba, mientras que en otros quizds la conviccidn se
logre con menos, acaso con poquisima prueba o con ninguna. O quizds descubramos
que hay sectores donde la suficiencia la gobiernan meros prejuicios o supersticiones.
Estas asimetrias, se puede conjeturar, podrian explicarse por multiples motivos: no
solo por la gravedad de las penas amenazadas sino también por la gravedad del delito
investigado, por la repercusién piblica de ciertos crimenes, por sesgos politicos, raciales
o de cualquier tipo, etc. Todavia mds, quizds estos desequilibrios se vean no tanto (o no
solo) frente a distintos (tipos de) delitos y contextos delictivos, sino frente a diferentes
clases de personas acusadas o presuntamente victimizadas. Es esta la situaciéon a que
conduce la ausencia de auténticos estindares de prueba y decidir con parodias de ellos.

En contraste, acudir a las opiniones de quien fuere a fin de elucidar cudl era la
probabilidad (subjetiva) de culpabilidad de imputados absueltos, como hace Laudan,
resulta tan inaceptable desde el punto de vista epistémico como pedirles que condenen
cuando alcancen un cierto grado porcentual de seguridad.®

64. Laupan, 2013b: 162.

65. Todavia una vez: Laudan podria haber cambiado de opinién y creer ahora que los estados psicolégicos
covarfan con las razones epistémicas, pero si asi fuere, serfa necesario como minimo %7 argumento en favor
de este cambio de opinién. Como se ha visto: justificar la afirmacién segtin la cual el grado psicolégico de
conviccién del individuo T respecto de la proposicién p refleja el grado de justificacién epistémica con que
las evidencias E (con las que I cuenta) apoyan a p, requiere —como minimo— exhibir y valorar E.

66. Véase FINDLEY, 2018: 1278-1280, donde se lleva a cabo un andlisis mucho mds profundo del estudio K-Z
del que Laudan presenta.
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c. El error sobre margen de error

Hay un punto adicional. Hagamos por un momento abstracciéon de lo dicho en los
apartados precedentes. Supongamos que Laudan cuenta con prueba genuina relativa a
cada caso de absolucién; o, incluso, que los estados subjetivos que los encuestados de
sus muestras declaran haber tenido son reales y que relejan fielmente las apariencias
epistémicas de culpabilidad relativas a esos casos. Supongamos también que se trata
de absoluciones que conforman una muestra realmente relevante y, ademds, hagamos
como si la apariencia de culpabilidad fuera mensurable, suponiendo, adicionalmente,
que de esas pruebas con que hipotéticamente se cuenta surge que cada una de las per-
sonas absueltas de la muestra lo fue aun frente a una apariencia de culpabilidad de mds
del 50% o incluso del 80%.

Pues bien, ha de tenerse presente que, al margen de las exclusiones probatorias y
de los limites temporales,”” el método para determinar si el procedimiento judicial fue
exitoso o no en la fijacién de los hechos es el mismo método que el procedimiento
judicial ha empleado (asumiendo que el sistema de valoracién de la prueba es el de /ibre
valoracidn). Asi, incluso cuando desde fuera del procedimiento pueda valorarse alguna
prueba adicional, la determinacién de éxito o fracaso del veredicto en lo relativo a los
enunciados ficticos es tan falible cuanto el veredicto mismo.*®

Como vimos, la premisa (e) del argumento de Laudan consiste precisamente en
inferir, a partir de una cierta apariencia de culpabilidad (putativa, de conformidad a
cuanto se dijo, pero atendible de conformidad con nuestro manojo de suposiciones),
la culpabilidad sin mds. Esto quiere decir que, a efectos de elucubrar cudl es la razio de
error y cudl la de éxito del sistema judicial, Laudan no solo se sirve del mismo método,
sino que pretende emplear y valorar el mismo conjunto de elementos probatorios pro-
ducidos dentro de ese sistema para cada uno de los casos de la muestra. En este preciso
punto, lo inaceptable del argumento reside en que Laudan obtiene la ratio de fracasos
del sistema aplicando a esos mismos conjuntos de elementos probatorios, desde su
punto de vista externo, un estindar de prueba deliberadamente menos exigente que el
aplicado, por hipétesis, dentro del sistema. Usando la <hipétesis heuristica» de Laudan
esto serfa como decir que, si un sistema S, cuyo estdndar de suficiencia probatoria es
del 90%, juzga como no probado un x porcentaje de enunciados ficticos cuya apa-
riencia de verdad era de, pongamos, un 70%; entonces x equivale al margen de error
de ese sistema. Y la justificacién de esa alegacién, i.e. de que x equivale al margen de
error, reposa pura y exclusivamente en la implementacién de un estdndar de prueba
de, pongamos, el 65%.

67. Quizds también haya una diferencia en cudnto e/ deseo de alcanzar una cierta conclusién afecte a la autenti-
cidad de la indagacién (asi, Haack, 2014a: 12, 21-22). Si la hay, creo que se trata tan solo de una diferencia
de grado: quien indaga acerca de la ratio de éxito o fracaso de un cierto estdndar puede estar también afectado
por sus deseos de lograr tal o cual conclusién concorde con el impulso de tal o cual programa politico.

68. Sobre estas dificultades GoNzALEZ LAGIER, 2018, § 4.4.5.
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d. Los estidndares genuinos de prueba desde la éptica de Laudan: ;una «reforma
esencial»?

Superar todos estos supuestos escollos que Laudan sefiala requiere de la formulacién de
estdndares de prueba genuinos que distribuyan el error de un modo no arbitrario. La for-
mulacién de un estindar de prueba tal requeriria, especialmente, de dos circunstancias:
(i) determinar objetivamente cudl es la distribucién de error politico-moralmente deseada
y (ii) formular un umbral de suficiencia tal que realice esz distribucién. Aunque ambos
aspectos son problemdticos, me centraré tan solo en el segundo por razones de espacio.

Laudan cree, frente a todo lo expuesto, que es perfectamente posible formular
«reglas probatorias» en términos de umbrales de suficiencia, tales que permitan llevar a
cabo estimaciones «razonablemente precisas» acerca de «[c]udn robustas sean las prue-
bas, asi como cudn vilidas sean las inferencias que con base en ellas realizan [quienes
hayan de decidir]».% El cree, ademds, que la aplicacién de esas «reglas probatorias»
reflejard a largo plazo la ratio deseada de distribucidn de errores, sea cual ella fuere.

Segtn ¢él, la epistemologia proporciona las herramientas necesarias para que las
inquietudes politico-morales relativas a la necesidad de hacer distribuciones asimétri-
cas del error se produzcan en los hechos. Laudan sostiene que formular de este modo
los estdndares de prueba constituye una «reforma esencial» frente al desatado subje-
tivismo al que conducen férmulas equivocas y vagas como el BARD, sortedndose el
inconveniente de ligar la determinacién de la culpabilidad o inocencia a un «proceso
de introspeccién al que los miembros del jurado» habrian de entregarse. En contraste,
los genuinos estdndares de prueba hacen que, determinar si un enunciado féctico estd
probado, requiera tan solo la constatacién de un «poderoso lazo inferencial entre las
pruebas presentadas y la conclusién de que el acusado es culpable».”” Laudan ofrece
tres ejemplos de estdndares acordes a sus exigencias:”!

LL1. Si existen pruebas inculpatorias fiables cuya presencia serfa muy dificil de explicar
si el acusado fuera inocente, sumado a la ausencia de pruebas exculpatorias que serfan
muy dificiles de explicar si el acusado fuera culpable, entonces condene; de lo contrario,
absuelva.

LL2. Si la teorfa del caso presentada por la acusacién es plausible y usted no puede con-
cebir alguna historia plausible en la que el acusado resulte inocente, entonces condene;
de lo contrario, absuelva.”

LL3. Determine si los hechos establecidos por la acusacién descartan cualquier hipétesis
razonable en la que pueda pensar que el acusado resultaria inocente. Si la teoria de la
acusacién descarta las hipétesis alternativas referidas, condene. De lo contrario, absuelva.”

69. Laupan, 2013b: 116.

70. LaupaN, 2013b: 127.

71. LauDpAN, 2013b: 127-129.

72. A partir de ALLEN, 1993, ALLEN, 1994.

73. Remitiendo a una vieja instruccion para jurados.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2020), 43, pp. 397-426


Flavia
Resaltado

Flavia
Resaltado


422 Diego Dei Vecchi

Laudan sostiene que, si se adoptaran férmulas como las indicadas, los problemas por
él senalados se resolverian, pues ellas: «[c]onstituyen estdndares de prueba genuinos y
objetivos y, al contrario que el BARD o la asignacién de valores especificos de proba-
bilidad a la hipétesis de culpabilidad, dejan muy poco espacio para la duda respecto a
si han sido satisfechos o no en cualquier caso particular».”

No es este el espacio para detallar la baterfa de razones que hacen que, a despecho
de lo que Laudan sostiene, estas férmulas sean totalmente inadecuadas para alcanzar
los fines que ¢l pretende conseguir con ellas, satisfaciendo ademds sus exigencias de
objetividad y precisién. Me limitaré a senalar las principales dejando el detalle para
otro momento.

En primer lugar, la primera preocupacién de Laudan respecto del BARD consistia
en que esa férmula es mraducible en multiples modos, muchos de ellos conducentes a
convertirla en un criterio introspectivo, psicolégico, subjetivo y, probablemente, arbi-
trario. Pues bien, nada parece impedir que el mismo destino corran estas propuestas
de estdndar, mdxima en lo que refiere a la a/ta dificultad de explicar ciertas pruebas, a
lo fiable de ellas, a lo plausible de ciertas historias, a la posibilidad personal de concebir
historias alternativas o no, a lo razonable de las hipétesis alternativas (personalmente)
imaginables. La cercania de esta tltima consideracién a la férmula BARD es signifi-
cativamente llamativa.

En segundo lugar, quizds lo mds importante, pensar que el problema de la subje-
tividad queda superado parece de una ingenuidad magndnima. Supongamos que las
férmulas que Laudan adopta como ejemplos de buenos estdndares son aplicadas sin
mds interpretacién que la iteracién literal, sin que se dé instruccién alguna al jurado —si
lo hay— acerca de cudl es el significado de los términos de esas frases. Pues bien, aun
cuando ninguna de esas férmulas, al menos en apariencia, «depende de las estimaciones
subjetivas del jurado acerca de la probabilidad de que el acusado sea culpable», lo cierto
es que lo que ahora dependerd de las estimaciones subjetivas del jurado es la determi-
naci6n de si el estdndar se encuentra satisfecho o no dado un determinado conjunto de
elementos de prueba. Tomemos como ejemplo el estdndar LL1: considerar satisfecho el
estandar dependerd de si quien debe juzgar estima que las pruebas inculpatorias son /o
suficientemente fiables y lo suficientemente dificiles de explicar bajo el supuesto de que
el imputado fuera inocente, y si las pruebas exculpatorias son insuficientes, o si no son
lo suficientemente fiables o lo suficientemente dificiles de explicar bajo la hipétesis de
que el acusado fuera culpable. La situacién no mejora con el caso de LL2: habrd que
juzgar si la teoria del caso de la acusacién es lo suficientemente plausible para condenar
y si se ha hecho el esfuerzo suficiente a efectos de concebir alguna historia suficiente-
mente plausible en la que el acusado resulte inocente. Y otro tanto cabe decir de LL3: es
necesario determinar si la hipStesis acusatoria descarta toda hipétesis lo suficientemente
razonable de inocencia.

74. LAUDAN, 2013b: 132.
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La determinacién del caricter suficiente o insuficiente de la satisfaccién de cier-
tos criterios epistémicos, dada su irremediable gradualidad remite a consideraciones
de cardcter prictico.”” Quizds el reingreso en el mundo del subjetivismo resulte aqui
inevitable.”® Creo, sin embargo, que hay dos caminos posibles para poner un coto
al pesimismo que esto podria provocar. Uno de esos caminos consiste en explorar el
ligamen entre distribuciones de errores (o riesgos de errores) de un modo moralmente
adecuado con tasaciones probatorias (legislativas o incluso jurisprudenciales) guiadas
por consideraciones epistémicas y justificadas en virtud de ellas.”” El otro camino es el
de, conscientes de lo inevitable de incluir consideraciones pricticas en las decisiones
sobre la suficiencia epistémica, se exija a la judicatura una explicita y rigurosa justifi-
cacién epistémica con una también explicita y rigurosa manifestacién de las razones
précticas que hacen que en cada caso esas razones epistémicas deban tenerse por sufi-
cientes. En cualquier caso, no es este el lugar para profundizar en estas sugerencias.

6. CONCLUSIONES

Con buen atino, Edgar Aguilera ha sostenido que la obra de Laudan «... reflexiona
primordialmente en torno a dos deficiencias que presenta el estdndar de prueba crimi-
nal en sistemas juridicos como el norteamericano y el mexicano, las cuales consisten
bésicamente en la subjetividad con la que la determinacién de su satisfaccién o no se
realiza (subjetividad que, a su vez, se encuentra intimamente ligada a, y provocada por,
el fraseo vago y ambiguo empleado en su formulacién), y en su excesiva severidady.”
Esta doble preocupacién puede considerarse extensible a toda la obra juridica de
Laudan. La importancia de sus inquietudes y la enorme relevancia de sus trabajos estin
fuera de discusién. Sin embargo, algo anda mal respecto de muchas de sus conclusiones.
Pues afirmar que los estindares tal como se encuentran formulados son indefectible-
mente subjetivos y arbitrarios es incompatible con decir que ellos constituyen una
excesiva exigencia de pruebas y que generan, por ello, una alta razio de falsos negativos.
Mostrar esto tltimo exige mostrar (a) /a evidencia auténtica que muestre la alta proba-
bilidad epistémica de culpabilidad material de (un alto porcentaje de) absueltos y (b)
que esas absoluciones responden a la aplicacién de estdndares excesivamente severos
en términos probatorios. A esto se agrega el hecho de que la propuesta supuestamente
superadora de Laudan no solo parece estar destinada a caer en el mismo terreno de

75. Véase Haack, 2009 [1993]: 133-134. No es posible detenerse aqui en este punto. Algunas consideraciones
al respecto en DEr VEccHr, 2014: 252, GoNzALEZ LAGIER, 2018, DEr VEcchr, 2019.

76. En este punto cabe senalar que en el trabajo de Laudan hay en ocasiones ciertas afirmaciones algo sorpren-
dentes, pues luego de enlazar el BARD a lo irracional y arbitrario, LaubaN, 2013b: 131 defiende su propia
propuesta diciendo que ella remite a modos adecuados de razonar que las personas aplican diariamente tanto
en sus vidas ordinarias cuanto en los procesos judiciales. ;Por qué concluir entonces tan rdpida e infundadamente
que el BARD o férmulas semejantes son incompatibles con ello? Cfr. Haack, 2014b: 52.

77. Asi, por ejemplo, FERNANDEZ LOPEZ, 2007, BAYON MoOHINO, 2009.

78. AGUILERA GARCia, 2011: 16-17.
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subjetividad, sino que se basa asimismo en estimaciones probabilisticas sobre c6mo
distribuir errores.

Laudan no es del todo inconsciente respecto de las suspicacias que puede generar
su uso (y no mera mencién) del lenguaje de las probabilidades: «Debo aclarar que
mis razones para proceder asi fueron tnicamente heuristicas; me parece que podemos
aprender mucho acerca de cémo opera un EdP, especialmente acerca de su papel en la
distribucién de los errores, si echamos mano de resultados bien establecidos que derivan
del empleo de la probabilidad y la estadistica. Pero, al igual que sucede con la famosa
escalera wittgensteiniana que se usa para poder escalar un muro y, cuando ya estamos
arriba, después se desecha, asi también es mejor dejar de lado el lenguaje técnico de las
probabilidades al referirnos al EdP».”

No obstante, todas las inferencias realizadas a fin de demostrar la 7atio de falsas
absoluciones que el sistema produce a partir de una cuantificacién probabilistica del
BARD y atribuir esos errores a su excesiva exigencia probatoria trasciende en mucho a
un uso «Gnicamente heuristico».** Nada hubiera tenido de malo emplear la escalera a
fin de alcanzar la cima del muro y desecharla luego, ciertamente. El problema es que
el ansia de dar sentido a su intuicién de que el sistema deja libres a gran cantidad de
culpables parece haber hecho olvidar a Laudan que, luego de alcanzar la cima, antes de
arrojar la escalera habia que abandonarla y posarse sobre el muro.
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