Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio

Quaestio facti. International Journal on Evidential Legal Reasoning

Seccioén: Ensayos

202417 pp.103-135

Madrid, 2024

DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i7.22987

Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales

© Héctor Alejandro Rodriguez Martinez

ISSN: 2604-6202

Recibido: 05/12/2023 | Aceptado: 10/06/2024 | Publicado online: 28/06/2024
Editado bajo licencia Reconocimiento 4.0 Internacional de Creative Commons

SESGOS IMPLICITOS, INJUSTICIA EXPLICITA.
EFECTOS EPISTEMICOS DE LOS SESGOS INCONSCIENTES
EN EL RAZONAMIENTO PROBATORIO EN MEXICO

Héctor Alejandro Rodriguez Martinez

Instituto de Investigaciones Filoséficas, UNAM
alejandrorodriguez_sophia@comunidad.unam.mx

RESUMEN: En este articulo se realiza un andlisis epistemolégico del impacto de los sesgos implicitos
en el razonamiento probatorio en el contexto del derecho procesal penal mexicano. Se argumenta
que estos sesgos afectan la justificacién de las creencias, ademds de causar dafios a individuos y a la
sociedad, dificultando el logro de metas epistémicas del proceso, tales como la busqueda de la ver-
dad o el esclarecimiento de los hechos. Se sostiene que las personas juzgadoras son epistémicamen-
te responsables por sus creencias implicitamente sesgadas, incluso si Z) no tienen control directo
sobre ellas, i7) su influencia es inconsciente y i77) no tienen acceso al conocimiento cientifico sobre
los sesgos. Como ejemplo, se analiza la influencia de dichos sesgos en la valoracién de la prueba
testimonial segtin la jurisprudencia mexicana. También se proponen dos soluciones procesales para
mitigar su impacto epistémicamente negativo.

PALABRAS CLAVE: sesgos implicitos, responsabilidad epistémica, derecho penal, razonamiento pro-
batorio, prueba testimonial.
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IMPLICIT BIASES, EXPLICIT INJUSTICE. EPISTEMIC
EFFECTS OF UNCONSCIOUS BIASES IN EVIDENTIAL REASONING
IN MEXICO

ABSTRACT: This article provides an epistemological analysis of the impact of implicit biases on evi-
dentiary reasoning within the context of Mexican criminal law. It argues that these biases affect the
justification of beliefs, causing harm to individuals and society, and hindering the achievement of
epistemic goals of the process, such as the pursuit of truth or fact-finding. It posits that judges are
epistemically responsible for their implicitly biased beliefs, even if 7) they do not have direct con-
trol over them, 77) their influence is unconscious, and i:z) they lack access to scientific knowledge
about biases. As an example, the influence of these biases on the evaluation of testimonial evidence
according to Mexican jurisprudence is analyzed. Two procedural solutions are also proposed to
mitigate their negative epistemic effects.

KEYWORDS: implicit biases, epistemic responsibility, criminal law, evidentiary reasoning, testimonial
evidence.
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1. INTRODUCCION

El derecho, como muchos otros dmbitos de nuestra vida social, ha sido testigo
durante las tltimas décadas de numerosos esfuerzos para entender y atender las mul-
tiples formas en las que el género, la nacionalidad, la orientacién sexual, la etnia,
la edad, etc., configuran relaciones de poder que pueden dar lugar a interacciones
injustas y discriminatorias. Gran parte de estos esfuerzos se ha centrado en combatir
el uso de estereotipos, es decir, creencias generalizadas o preconcepciones sobre los
atributos o caracteristicas de los miembros de un grupo en particular o sobre los roles
que tales miembros deben cumplir (Cook y Cusack, 2010). Esto se ha reflejado en
diversos instrumentos juridicos nacionales e internacionales, entre los que destaca la
Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), cuyo comité ha explicado, en la Recomen-
dacién General No. 25 del 18 de marzo de 2004, que los Estados parte tienen como
una de sus tres obligaciones centrales:
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Hacer frente a las relaciones prevalecientes entre los géneros y a la persistencia de estereotipos
basados en el género que afectan a la mujer no solo a través de actos individuales sino también
porque se reflejan en las leyes y las estructuras e instituciones juridicas y sociales (S. 4).

Aunque estos avances son positivos, hay un terreno relacionado pero muy poco
explorado’, especialmente en los sistemas juridicos de la tradicién llamada conti-
nental o civil law. Me refiero a los sesgos implicitos o inconscientes, que pueden
contaminar nuestra precepcion, razonamiento y toma de decisiones sin que seamos
conscientes de ello, incluso y cuando nos esforzamos por evitarlos. Investigar sus
efectos en el razonamiento probatorio es especialmente relevante porque pueden lle-
var a las personas juzgadoras a emitir fallos o resoluciones que no reflejan una valora-
cién apropiada del acervo probatorio, aun cuando han identificado y excluido de su
deliberacién todos aquellos estereotipos explicitos o conscientes.

El objetivo general de este articulo es explorar el impacto epistémico de los sesgos
implicitos en el razonamiento probatorio dentro del contexto del derecho procesal
penal mexicano.

De manera especifica, se argumentard que estos sesgos afectan la justificacién de
las creencias y generan dafios a otras personas y a la sociedad en general, obstacu-
lizando la consecucién de las metas epistémicas propias del proceso penal (como la
averiguacion de la verdad o el esclarecimiento de los hechos). También se propone
que las personas juzgadoras son epistémicamente responsables (aunque sin culpa)
por la formacién de creencias implicitamente sesgadas, atin y cuando ) no tengan
control directo sobre ellas, 77) su influencia sea inconsciente y #7i) no puedan tener
acceso al conocimiento cientifico sobre dichos sesgos. Ademds, argumentaré que esta
responsabilidad se fundamenta en la existencia de expectativas normativas relacio-
nadas con précticas sociales legitimas (en este caso, la practica juridica), y que per-
manece aunque la persona juzgadora no pueda por si sola cambiar las carateristicas
estructurales que le impiden cumplir con dichas expectativas.

En 2 presento una breve caracterizacién de los sesgos implicitos. En 2.1 analizo
cémo estos sesgos pueden influir en la toma de decisiones. En 2.2 presento algunas
formas en que el proceso penal puede verse contaminado por esta clase de sesgos. La
seccién 3 ofrece un panorama general acerca del sistema de justicia penal de corte
acusatorio en México, mientras que en 3.1 se presentan las fases del razonamiento
probatorio concebido como una empresa epistémica. En 3.2 describo los criterios
jurisprudenciales en México para el caso de la valoracién de la prueba testimonial
con el objetivo de denunciar los efectos adversos que derivan de los sesgos implicitos.
Las secciones 3.3 y 3.4 se concentran en los dafios epistémicos que estos sesgos pue-
den causar en otras personas y la sociedad en general. La seccién 4 estd dedicada a
determinar si las personas juzgadoras tienen algin tipo de responsabilidad epistémica

1

Como excepciones, Pdez y Matida (2023) y Pdez y Arcila-Valenzuela (2023) han explorado la in-
justicia epistémica (de la cual los sesgos implicitos parecen ser una causa) y algunas de sus repercusiones
en sistemas como el colombiano y el brasilefio; ademds, Arena (2021) ha analizado algunas implicacio-
nes de las investigaciones de los sesgos implictios en la decisién judicial.
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individual o estructural respecto de las creencias implicitamente sesgadas y en 5 se
proponen dos soluciones procesales para disminuir el efecto negativo de estos sesgos.
Por tltimo, en la seccidn 6 se presentardn las conclusiones del articulo.

Antes de continuar, es necesario hacer tres precisiones. En primer lugar, este arti-
culo analiza los sesgos imp/z’citos, que son asociaciones inconscientes y automaticas que
hacemos entre personas y caracteristicas, basadas en su categoria social, y que no son
accesibles via introspeccion. Estos difieren de los sesgos cognitivos, que son esquemas
de razonamiento predecibles que se desvian de los estdndares de la racionalidad y que
son independientes del contexto sociocultural. Ademds, los sesgos implicitos tam-
bién se diferencian de los sesgos, estereotipos o prejuicios explicitos, que son creencias
conscientes que una persona tiene contra otra persona o grupo, que son accesibles a
través de la reflexién, y que pueden citarse de manera voluntaria. Aunque estos tres
fenémenos pueden converger y relacionarse entre si, el andlisis de este texto se cen-
trard exclusivamente en los sesgos implicitos o inconscientes.

En segundo lugar, a lo largo de este escrito haré referencia a diversos tipos de ses-
gos implicitos, como los relacionados con la pertenencia étnica, el género y la salud
mental, entre otros, sin profundizar en sus particularidades y alternando entre ellos.
Aunque es posible que tengan impactos diferenciados en nuestra cogncién y toma
de decisiones en funcién de su contenido (como sugieren FitzGerald ez al. [2019]
y Forscher ez al. [2019]), la evidencia disponible hasta ahora, parte de la cual serd
resumida mds adelante, muestra que estos sesgos comparten caracteristicas comunes
que son suficientes para realizar el estudio objeto de este articulo.

Por tltimo, parte de la aportacién de este ensayo al debate se relaciona con el tipo
de normatividad que se analiza. Si bien es cierto que buena parte de los efectos de
los sesgos implicitos en el proceso penal son de corte moral o pragmdtico (pues aten-
tan contra la dignidad de las personas, o generan responsabilidad moral en quienes
actian sesgadamente), y que estos deben investigarse en profundidad, este estudio
aborda tnicamente la normatividad epistémica, es decir, aquella relacionada con la
justificacién de las creencias, su respaldo evidencial o racional, la fundamentacién
argumentada de un fallo o resolucién, y las metas o fines epistémicos del proceso,
tales como la verdad o el esclarecimiento de los hechos. Asi, cuando me refiera a los
«efectos» de los sesgos implicitos, a los «dafios» o a la «responsabilidad» y «obligacio-
nes» que estos generan, estaré haciendo alusién exclusivamente a efectos, dafios, res-
ponsabilidad y obligaciones epistémicos, es decir, efectos que socavan la justificacién de
las creencias o que impiden la correcta valoracién de la evidencia, dasios que impiden
que las personas ejerzan su agencia epistémica o reciban la credibilidad que merecen,
responsabilidad por formar creencias que no se ajustan a la evidencia, o la obligacién
de contribuir a un cambio en la prictica juridica que permita que el razonamiento
probatorio y las decisiones judiciales no sean influenciadas por estos sesgos.
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2. SESGOS IMPLICITOS

Entendamos los sesgos implicitos como estereotipos constituidos por asociaciones
representacionales (es decir, como estados almacenados en la mente, con un conteni-
do proposicional), con un componente afectivo (pues la evaluacién afectiva que los
constituye es clave para influir en el comportamiento y creencias), un compontente
comportamental (pues se manifiestan de multiples maneras en nuestra cognicion
y nuestras acciones) y altamente sensibles al contexto (pues los estimulos, circuns-
tancias externas y expectativas son elementos cruciales para explicarlos) . Tienen,
ademds, las siguientes caracteristicas:

1. Influyen de manera automdtica e inconsciente en nuestra percepcion, juicios
o comportamientos hacia determinadas personas en funcién de su pertenencia a un
grupo social. Esta influencia es heterogénea (pues abarca desde indicadores de estrés
e interpretacién de estimulos ambiguos hasta ponderacién de evidencia).

2. Lafuerza de la relacién entre los sesgos implicitos y el comportamiento es re-
lativamente baja, pues no es posible predecir, con base en una tinica medicién de ses-
gos implicitos, el comportamiento de una persona en particular en una sola ocasién,
ya que el comportamiento es determinado por muchos factores. A nivel agregado,
sin embargo, los sesgos implicitos suelen ser un buen predictor de comportamiento.
Cuando se analizan a nivel colectivo, los sesgos implicitos son altamente estables y
pueden ser ttiles para predecir comportamientos discriminatorios colectivos.

3. El cardcter «implicito» de estos sesgos suele entenderse en términos de que
son inconscientes o inaccesibles al sujeto via introspeccién. Sin embargo, hay al me-
nos tres sentidos en los que esto puede ser interpretado. Segtin Gawronski y Boden-
hausen (2000), estos sentidos son 7) conciencia del origen de una actitud particular,
ii) conciencia de la actitud misma (es decir, de su contenido), y iii) conciencia de la
influencia o impacto que la actitud tiene en otros procesos y estados psicoldgicos. De
estos tres sentidos, la falta de conciencia de impacto es un rasgo distintivo (y proble-
mitico) de los sesgos implicitos, ya que la evidencia indica que pueden influir en
otros estados, procesos psicolégicos y acciones (como la interpretacién de comporta-
miento ambiguo, el tiempo de interaccién verbal, la distancia espacial entre personas,
o la ponderacién de informacién) aun cuando los sujetos estén explicitamente moti-
vados para controlar el impacto de sus sesgos. Mds atin, estudios recientes (Duguid y
Thomas-Hunt, 2015) han demostrado que crear conciencia y realizar capacitaciones
que se centren en proporcionar informacién acerca de la existencia y ubicuidad de
estos sesgos no solo no funciona para reducir su posesion y efectos, sino que incluso
incrementa la tendencia a actuar de manera implicitamente sesgada.

Si bien es cierto que no es posible modificar nuestros sesgos insconcientes de
manera directa, si es posible ejercer un tipo de control indirecto sobre sus manifesta-

% Para una discusién detallada acerca de la caracterizacion de los sesgos implicitos, véase Johnson
(2020).
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ciones (no asi sobre su posesién, que es virtualmente imposible de eliminar), pues
podemos implementar estrategias practicas de diversos tipos que a su vez disminuyen
la influencia de dichos sesgos sobre nuestro juicio y acciones. Existen distintos tipos
de estrategias con diversos grados de efectividad, tales como la toma de perspectiva,
la implementacién de intenciones, la exposicién a contraestereotipos, etc.

En general, la ambigiiedad, discrecionalidad y falta de criterios de decision claros
suelen ser elementos que propician la manifestacién de los sesgos implicitos en las
acciones y juicios. Una vez que se tiene clara la definicién y naturaleza de estos sesgos,
en los préximos apartados se describird cémo influyen en la cognicién y toma de
decisiones, especificamente en el contexto de los procesos penales.

2.1. Cémo los sesgos implicitos pueden influir
en el proceso de toma de decisiones

A continuacién senalaré cuatro mecanismos a través de los cudles los sesgos impli-
citos pueden afectar nuestras creencias:

Percepcion  Los efectos de los sesgos implicitos en la percepcion han sido am-
pliamente documentados (Darley y Gross, 1983; Duncan, 1976; Gawronski ez al.,
2003). Consisten en la percepcién diferenciada dependiendo de la categoria social a
la que pertenece la persona que se evaltia. Este fenémeno tiene muchas manifestacio-
nes. Una de las mds estudiadas es la interpretacién sesgada de estimulos ambiguos.
Payne ez al. (2005) han documentado ampliamente el «sesgo del tirador, es decir, la
tendencia a interpretar como armas objetos inofensivos cuando estos son portados
por hombres afroamericanos en comparacién con hombres blancos. En otro estudio,
Wilson y Hugenberg (2017) muestran que las personas tenemos una tendencia a
percibir a los hombres afrodescendientes jévenes como mads altos, musculosos, cor-
pulentos y fisicamente amenazantes en comparacién con hombres blancos jévenes.
De manera similar, Goft ez a/. (2014) mostraron una tendencia a asignar a nifos
afrodescendientes y latinos una edad mayor y una mayor agresividad por acciones
similares en comparacién con nifios blancos. Esta tendencia se correlaciona con ses-
gos implicitos de deshumanizacién (que asocian la categoria afrodescendiente a la de
primates no humanos).

Memoria Los mecanismos relacionados con la memoria y su relacién con la
cognicién social han sido ampliamente estudiados en el dmbito legal, especialmente
al determinar la fiabilidad de los testigos. Sin embargo, uno de los estudios mds inte-
resantes en relacién con la memoria y los sesgos raciales implicitos es el liderado por
Levinson (2007). En ¢él, mostr6 que los sujetos tienen mds facilidad para recordar u
olvidar acciones agresivas o factores agravantes o atenuantes segun el perfil racial de
quien las realiza (esto implica, por ejemplo, recordar quién dio el primer golpe a una
rifia, o quién actud con violencia desproporcionada). Esto se debe, en parte, a que
cuando las personas intentamos recuperar informacion, normalmente «llenamos» el
contenido de las memorias a partir de expectativas e informacién con la que estamos
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familiarizados, y muchas de estas expectativas suelen codificar estereotipos sociales.
Esto trasciende la mera recuperacion de recuerdos y puede generar la creacion de
memorias falsas, que persisten incluso a pesar de la deliberacin.

Esencializacion  Pyun (2015) ha mostrado cémo es que el uso de cierto tipo de
evidencia (en este caso neurogenética) para analizar la condicién mental de las perso-
nas imputadas y determinar su capacidad mental, responsabilidad o susceptibilidad
de tratamiento, provoca la manifestacion de sesgos implicitos que relacionan las en-
fermedades mentales con una menor responsabilidad, con una mayor peligrosidad y
con un pesimismo acerca de la posibilidad de un tratamiento. Esto, a su vez, influye
en la decisién de apelar a factores atenuantes (como la disminucién de responsa-
bilidad) o agravantes (como la peligrosidad o riesgo de reincidencia) en decisiones
como la pena de muerte. En otras palabras, el uso de esta evidencia para diagnosticar
enfermedades mentales como la esquizofrenia provoca que las personas atribuyan
menos responsabilidad al imputado por sus acciones, pero que le atribuyan mayor
peligrosidad y riesgo inminente de reincidencia, y que consideren que ningtn trata-
miento serd eficaz para abordar su trastorno. El autor propone que esto se debe a que
la evidencia neurogenética provee al testigo no experto de una explicacion bioldgica
con una base material causal del comportamiento (el cerebro y los genes) que facilita
la «esencializacién», una tendencia natural a percibir categorias naturales y sociales
como teniendo una naturaleza fundamental determinista que lleva a las personas a
ser lo que son.

Ponderacién Sesgada De Informacion ~Gawronski et al. (2020) han documenta-
do ampliamente el mecanismo de ponderacién sesgada de informacién (biased wie-
ghing). Este mecanismo consiste en que las personas analizan y evaltian la informacién
de manera coherente con una actitud implicita previa. Mds adn, la evidencia mues-
tra que los sujetos «eligen» fragmentos de informacién especificos para realizar una
justificacion post hoc de sus decisiones, racionalizando sus preferencias intuitivas. En
dicho estudio, dos comités de contratacién simulados debian elegir entre un candida-
to hombre y una candidata mujer. Ambos perfiles contenfan la misma informacién,
pero de manera inversa (en un caso, el candidato tenfa mds experiencia académica
pero menos laboral que la candidata, y en otro caso, el candidato tenia mds experien-
cia laboral pero menos académica). En ambos casos, los comités simulados eligieron
contratar al candidato hombre, incluso cuando se les pidié que deliberaran y funda-
mentaran su decisién (en cada caso el comité considerd que la experiencia en la que
el candidato sobresalia era el tipo de experiencia mds adecuada para la vacante). La
hipétesis mds aceptada al respecto consiste en que esto sucede debido a los amplios
miérgenes de discrecionalidad de las personas que toman decisiones, y a la falta de
criterios claros preestablecidos acerca de qué tipo de evidencia debe prevalecer al pon-
derar la informacidn (elementos ambos ubicuos en la actividad judicial).

En otro estudio, Levinson (2010) mostré a un jurado simulado una serie de
fotografias con evidencia no decisiva de un crimen. Solo una de las fotografias va-
riaba: en ella se mostraba una fotografia del asaltante armado (totalmente cubierto),
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siendo visible inicamente una porcién del antebrazo, ya sea de tez oscura o tez clara.
Los miembros del jurado expuestos a la fotografia del antebrazo con tez oscura eva-
luaron la totalidad de la evidencia a favor de la culpabilidad en mayor medida y con
mayor intensidad (recomendando condenas mds severas) que el grupo expuesto a la
fotografia del antebrazo con tez clara. Estos resultados se correlacionaron con los ses-
gos implicitos raciales de los sujetos. Maeder ez al. (2016) descubrieron que los sesgos
implicitos de género influyen en la evaluacién de testimonio experto que involucra
evidencia de ADN (especialmente cuando este se presenta de manera compleja por
un hombre o por una mujer experta).

2.2.  Cémo pueden estos sesgos manifestarse en el proceso penal.

Que los sesgos implicitos pueden manifestarse negativamente (en un sentido tan-
to moral como epistémico) dentro de las diversas etapas de un proceso jurisdiccional
es algo que ya ha sido analizado previamente. Kang ez a/. (2012) analizaron detalla-
damente cémo los sesgos implicitos (raciales y de género) pueden incidir a lo largo
de todo un procedimiento penal y civil en un sistema de justicia de tradicién common
law 3, como el estadounidense, afectando desde las detenciones policicales hasta las
salidas alternas (por ejemplo, la figura del plea bargaining), 1a valoracién de evidencia
por parte del jurado y las decisiones judiciales, generando un trato desigual que se
traduce en esquemas de discriminacion estructural y afectando el acceso a la justicia
a personas que pertenecen a grupos historicamente estigmatizados.

Aunque en México se estdn realizando investigaciones relevantes acerca de cémo
los sesgos cognitivos pueden interferir en diversas etapas del proceso penal, y en espe-
cifico del razonamiento probatorio y la decisién judicial (Vizquez, 2018), y tomando
en cuenta los avances tanto filos6ficos como legislativos para combatir los prejuicios,
estereotipos o sesgos explicitos (la propia metodologia para Juzgar con Perspectiva de
Género desarrollada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de la que se ha-
blard mds adelante es un ejemplo), lo cierto es que existe poco trabajo acerca de cémo
los sesgos o estereotipos implicitos pueden influir a lo largo de un procedimiento y en
el razonamiento probatorio en el contexto del derecho procesal penal mexicano. Este
trabajo es una contribucién en esa direccién.

A continuacidn, brindaré un contexto general sobre la figura de la persona juzga-
dora en el sistema de justicia penal mexicano, asi como de las fases del razonamiento

3 Al emplearse una literatura anglosajona, las reflexiones que derivan de estos ejemplos se refieren
al sistema del criminal law, que es diferente al derecho penal mexicano. Sin embargo, ello no es un
impedimento para analizar las consecuencias de los sesgos implicitos en nuestra latitud por dos razones.
En primer lugar, lo relevante de estos ejemplos son los efectos cognitivos y comportamentales de dichos
sesgos, que son independientes del sistema de justicia penal que se trate. En segundo lugar, en la seccion
3.2 se realizard un ejercicio de correlacion de dichos efectos en el contexto de la valoracién de la prueba
seguin la jurisprudencia mexicana.
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probatorio entendido como una actividad epistémica. Después, analizaré cémo la
percepcidn, la memoria, la esencializacién y la ponderacién sesgada de informacion
pueden tener consecuencias negativas dentro del razonamiento probatorio en nues-
tro sistema de justicia penal. Especificamente, me centraré en un tipo de consecuen-
cias, a saber, la perpetracién de dafios epistémicos.

3. BREVE PANORAMA DEL DERECHO PROCESAL PENAL
EN MEXICO

Desde la reforma constitucional del sistema penal de 2008, en México se ha ins-
taurado paulatinamente un sistema de justicia penal de corte acusatorio y oral regi-
do por los principios de publicidad?, inmediacién®, contradiccién®, continuidad’
y concentracién®. En este sistema, la figura de la persona juzgadora adquiere un
papel central, pues en ella recae la responsabilidad de dirigir el debate, ser garante de
los derechos fundamentales de las partes y emitir una sentencia. Para hacerlo, estd
obligada (por el principio de inmediacién) a conocer de manera directa y presencial
los medios de prueba presentados por las partes, a valorarlos y decidir en ese mismo
momento, apoydndose Gnicamente en su conocimiento y en la informacién incor-
porada por las partes, y tiene el deber de motivar (justificar) su decisién por escrito,
de manifestar el valor que otorgd a cada prueba producida, incluso a aquella que ha
desestimado, y de presentar las razones que sirvieron para fundar la resolucién, de
tal modo que el razonamiento utilizado para llegar a su conclusién pueda ser repro-
ducido, tal y como sefala el articulo 402° del Cédigo Nacional de Procedimientos

Penales de México (05 de marzo de 2014, en adelante CNPP).

Otra caracteristica fundamental de este sistema es la forma en que las personas
juzgadoras valoran el acervo probatorio presentado por las partes. Se trata del siste-
ma de libre valoracién de la prueba’, también conocido como el sistema de «la sana
critica» ' en él, no existen reglas preestablecidas por el legislador acerca del valor
probatorio de los distintos medios de prueba, de modo que la persona juzgadora

* Sefala que el procedimiento es ptblico por regla y restringido por excepcién.

5> Demanda que la persona juzgadora esté presente en la audiencia y perciba directamente la pric-
tica de las pruebas.

¢ Segtin el cual las partes tienen el protagonismo en el ofrecimiento de pruebas y someten toda la
evidencia a refutacién y contra argumentacion.

7 Sefiala que las audiencias se llevardn de manera sucesiva y secuencial, salvo en casos excepcionales.

8 Consiste en realizar la maxima actividad del procedimiento en una sola audiencia, o en el menor
numero posible de ellas.

? Este sistema se contrapone al sistema «tasado» de valoracién de la prueba, que establece reglas
para asignar valor a los medios de prueba.

10" A partir de la jurisprudencia, se pueden encontrar las siguientes definiciones:

—  Sana critica: «El adecuado entendimiento que implica la unién de la légica y la experiencia,
tendientes a asegurar el mds certero y eficaz razonamiento a través de procesos sensibles e intelectuales
que lleven a la correcta apreciacién de los hechos» JTCC, 1.40.C. ]/22, agosto de 2006.
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es libre para apreciarlos y asignarles valor, siempre y cuando ello sea conforme a la
sana critica, es decir, apegado a las reglas de la 16gica, los conocimientos cientificos y
las mdximas de la experiencia. Estos elementos buscan ser un limite al arbitrio de la
persona juzgadora, de modo que su decision no sea producto de su mera conviccion
o convencimiento, sino que tenga un constrefimiento racional y reproducible (jus-
tificable) y permita que las inferencias realizadas se construyan de modo coherente y
estén sustentadas en una idea de razonabilidad.

Para continuar con este andlisis, es importante concebir el proceso probatorio
como una empresa epistémica. Para ello me apoyaré en los siguientes postulados de
la concepcién racional de la prueba'!, desarrollada por Ferrer Beltrdn (2007):

1. La prueba se asume como corroboracién suficiente, de modo que un hecho
se considera probado si las pruebas disponibles le otorgan apoyo suficiente para ser
aceptado (no creido) > como verdadero. De este modo, la justificacién de una deci-
sidén se basa en el método de corroboracién de hipétesis, no en la creencia de sujeto
alguno.

2. El principio de inmediacién (que exige la presencia de la persona juzgadora
en el desahogo de la prueba) es adecuado para el anilisis probatorio, pero no impide
su control por parte de terceros no presentes en dicho momento procesal.

3. Una fuerte exigencia de motivaciéon (o fundamentacidn escrita) de la deci-
sidén sobre los hechos (esta motivacion pasa de ser una explicacién a ser una auténtica
justificacién, un razonamiento fundado en los elementos de juicio disponibles).

4. Un sistema de recursos que ofrezca un amplio campo para la revisién y con-
trol de la decisién en instancias superiores (un control intersubjetivo que pueda iden-
tificar y corregir errores en la decisién de primera instancia).

— Maiximas de la experiencia: «Normas de conocimiento general, que surgen de lo ocurrido ha-
bitualmente en multiples casos y que por ello pueden aplicarse en todos los demds, de la misma especie,
porque estdn fundadas en el saber comun de la gente, dado por las vivencias y la experiencia social, en
un lugar y en un momento determinados», TATCC IV.10.P5 P (10a.), diciembre de 2012.

—  Reglas de la légica: «Una disciplina del saber o ciencia que tiene reglas y principios que son
parte de la cultura general de la humanidad», TATCC, 1.40.A.40 K (10a.), octubre de 2018.

—  Conocimiento cientifico: «El saber sistematizado, producto de un proceso de comprobacion,
y que por regla general es aportado en juicio por expertos en un sector especifico del conocimiento»,
TATCC IV.10.2.5 P (10a.), diciembre de 2012.

""" Que se opone a la concepcidn persuasiva de la prueba, segtn la cual el objetivo de la actividad
probatoria es lograr la conviccién de la persona juzgadora, es decir, que un hecho serd probado en la
medida en que la persona juzgadora sea persuadida de ello.

12 Seglin esta concepcion de la prueba, la actitud proposicional adecuada para analizar si un hecho
se tiene por probado o no es la aceptacién (estado mental consistente en tener o adoptar la politica de
usar p en el razonamiento en algunos o en todos los contextos) y no la creencia, vinculada a la con-
cepcidn persuasiva de la prueba. Para una discusion detallada, véase Ferrer Beltrdn (2007). Aunque me
parece correcto que el enunciado «estd probado que p» esté vinculado a la aceptacién y no a la creencia,
también es verdad que la indagacién juridica involucra distintos tipos de actitudes, algunas de las cuales
son creencias, y cuyo andlisis epistemoldgico es relevante para entender la actividad probatoria como
una empresa epistémica, algo que se realizard a lo largo de este capitulo.
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5. Un conjunto de elementos de juicio jamds permitird alcanzar certezas, por lo
que el razonamiento probatorio es siempre probabilistico.

6. Una relacién teleoldgica entre prueba y verdad, siendo esta el objetivo de
aquella.

Asi entendida, la indagacién juridica en el proceso penal es una actividad episté-
mica que tiene como objetivo institucional la busqueda de la verdad respecto de los
hechos materia del juicio, y tanto el razonamiento probatorio en sus distintas etapas
como la decisién final de la persona juzgadora son evaluables bajo los estdndares de la
epistemologia, de modo que se puede determinar su estatus epistémico (justificacion).

Bajo esta concepcidn, el proceso de averiguacién de la verdad en el razonamiento
probatorio tiene tres momentos (Ferrer Beltrdn, 2022):

a. La conformacion del conjunto de elementos de juicio sobre cuya base se adoptard la decision. En este
momento, el objetivo de la averiguacién de la verdad exige que el acervo probatorio sea lo mds
rico y fiable posible, pues ello maximizard la posibilidad de alcanzar la verdad. En el proceso judi-
cial, este acervo se compone tinicamente por las pruebas aportadas y admitidas en el proceso. Ex-
isten, en general, dos reglas de admision de pruebas que tienen relevancia epistémica (y tienden
a enriquecer en calidad y cantidad el acervo probatorio): el principio de libertad probatoria, que
permite que los hechos aportados puedan ser probados por cualquier medio pertinente, y el
principio de relevancia (una prueba es relevante si aporta apoyo o refutacion de alguna hipdtesis
féctica). Estos principios conviven con una serie de reglas de exclusion, entre las que destaca que
no se admiten pruebas obtenidas en violacién de derechos fundamentales (incluso si su valor
epistémico es de altisima calidad).

b. La valoracion del acervo probatorio. En nuestro sistema juridico, la valoracién de la prueba es
libre en el sentido de que no estd sujeta a normas juridicas que predeterminan el resultado de
esa valoracién. La operacién consistente en juzgar el apoyo empirico del acervo probatorio debe
respetar los criterios generales de la l6gica y la racionalidad (también llamados «sana critica» y
«mdximas de la experiencia»), de modo que el valor de la prueba queda al prudente arbitrio de
la persona juzgadora. Para garantizar el control intersubjetivo de dicho arbitrio, las personas
juzgadoras tienen la obligacién de motivar su decisién por escrito, haciendo referencia a todas las
pruebas valoradas. Segtin Ferrer Beltrdn, este es el tnico momento del razonamiento probatorio
en que la busqueda de la verdad es el tnico objetivo sin que interacten otros valores. Segin
Gonzdlez (2022), esta fase tiene dos momentos: la valoracién individual de la prueba (consistente
en la determinacién de la fiabilidad, pertinencia y otros aspectos epistémicos de cada medio de
prueba) y la valoracién conjunta de la prueba (que consiste en 7) la construccién de una inferen-
cia probatoria, es decir, una hipétesis acerca de cémo ocurrieron los hechos que se enjuician y 77)
la determinacién del grado de solidez o correccién de dicha inferencia).

¢. La adopcion de la decision. Después de otorgar a cada una de las hipétesis un grado de con-
firmacién (que nunca serd la certeza absoluta), la persona juzgadora decide si dicho grado de
confirmacién rebasa el umbral de exigencia probatoria para poder considerar como probada una
hipétesis para este tipo de decisién en este tipo de procedimiento. Este umbral es también cono-
cido como estdndar de prueba (por ejemplo, el estdndar de «duda razonable»).

Ahora bien, en la seccién (2.1) de este articulo se mencionaron tres elementos que
propician la manifestacion cognitiva y conductual de los sesgos implicitos: discrecio-
nalidad, ambigiiedad y falta de criterios de decision claros. Todos ellos confluyen en
la actividad probatoria de la persona juzgadora. En primer lugar, los principios de
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inmediacién y oralidad (que son irrenunciables por razones que no abordaré en este
escrito) ponen a la persona jugadora en contacto directo con quienes intervienen en
el proceso (persona imputada, testigos, peritos, etc.), de modo que es ineludible que
se exponga a las categorias sociales, disparadores de los sesgos. En segundo lugar, el
sistema de libre valoracién de la prueba (también irrenunciable, aunque perfectible,
y preferible al sistema de prueba tasada) otorga a la persona juzgadora amplia discre-
cionalidad (especialmente ante la ambigiiedad de conceptos como «reglas de la l6gi-
ca» o «méximas de la experiencia») y ademds el propio sistema consiste en la falta de
criterios de decisién claros, pues no existen reglas preestablecidas para decidir a favor
de ciertos medios de prueba sobre otros o para asignarles determinado peso probato-
rio. Por dltimo, debido a la naturaleza misma del proceso penal, especialmente regi-
do por el principio de contradiccién (también irrenunciable), los medios de prueba
presentados en juicio oral (o los datos de prueba presentados en audiencia inicial)
suelen ser ambiguos, complejos y contradichos, por lo que suele ser poco claro cudl
(o cudles) hipdtesis son apoyadas por la evidencia. Estas caracteristicas del proceso
penal generan el ambiente perfecto para la manifestacién de sesgos implicitos.

Aunque los sesgos pueden influir en todas las etapas de la actividad probatoria
(la conformacién del acervo probatorio, su valoracién y la toma de una decisién),
a continuacién discutiré inicamente cémo dichos sesgos pueden influir en la etapa
de valoracién del acervo probatorio. Esto es asi por dos razones. En primer lugar, un
andlisis acerca de la influencia de los sesgos implicitos en toda la actividad probatoria
requiere de una investigacién que rebasa los alcances de este ensayo. En segundo
lugar, los cuatro mecanismos analizados mediante los cuales los sesgos implicitos se
manifiestan en las creencias de las personas (memoria, esencializacién, percepcién y
ponderacién sesgada de la informacién), suelen entenderse como mecanismos que
afectan la forma en que las personas interpretamos y valoramos la informacién, de
modo que su aplicacién mds natural en la indagacién juridica se encuentra en la eta-
pa de valoracién probatoria (lo que no excluye su andlisis en las otras etapas de dicha
indagacién). Aunque discutiré los efectos de estos sesgos en la valoracién de distintos
tipos de prueba, tomaré como ejemplo mds detallado el impacto en la valoracién de
la prueba testimonial segin la jurisprudencia mexicana.

3.1.  Sesgos implicitos en la valoracién de la prueba

Los sesgos implicitos pueden influir en la percepcién y memoria de un testigo
que ha presenciado los hechos de manera directa, aun cuando otros factores de co-
dificacién’®, como la iluminacién, distancia y otros procesos perceptuales funcionen
de manera apropiada y fiable. Asi, influenciado por la percepcidn, el testigo puede
percibir una accién como violenta solo en virtud de la categoria social de quien la

13 Para una exposicién detallada sobre los factores de codificacién de un testimonio, véase Vdzquez
(2022).
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realiza, 0 ver como un arma algo que es un desarmador; o bien, bajo la influencia de
la memoria (y tomando en cuenta que las pruebas testimoniales suelen practicarse
mucho tiempo después de acontecidos los hechos), una testigo puede recordar solo el
comportamiento agresivo de una persona (si pertenece a determinado grupo social)
y no otras posibles acciones (de la misma persona o de otras) que pueden constituir
informacién determinante para determinar si los hechos se encuadran o no en un
tipo penal especifico, por ejemplo, para determinar si existe una agresion real, actual
o inminente por parte del agresor, o una provocacién dolosa suficiente por parte del
agredido, ambos elementos para justificar legitima defensa, como requiere el articulo

15 fraccién IV del Cédigo Penal Federal de México (en adelante CPF).

Ademds, bajo la ponderacién sesgada de la informacién, los sesgos inconscientes
pueden influir la manera en que la persona juzgadora pondera un testimonio des-
ahogado en juicio, atribuyéndole mayor o menor confianza (credibilidad) de manera
inconsciente, inicamente en virtud de su pertenencia a una categoria social, y a pesar
de proveer una justificacién post hoc razonable en la motivacién de la sentencia. Este
riesgo también podria extenderse a la valoracién de la prueba pericial, incluso cuando
las credenciales, los antecedentes, la independencia y la fiabilidad de los métodos y
técnicas usados por el perito estén adecuadamente controlados', e incluso cuando
la evidencia presentada sea considerada de alta fiabilidad, como es el caso de la neu-
rogenética (que ademds puede ser influenciada por la esencializacién) o aquella que
involucra ADN. Como se mencioné anteriormente, Maeder et 2/. (2016) mostraron
que el género influye (implicitamente) la manera en que los jurados simulados valo-
ran el testimonio experto en materia de ADN, y por tanto la probabilidad de que una
persona imputada sea declarada culpable o inocente. Segtin este estudio, la influencia
del género es directamente proporcional a la complejidad del testimonio: a mayor
complejidad, mayor serd la dependencia de la valoracién relativa al género del perito.

Lo dicho en el pdrrafo anterior abona a un problema epistémico mds general de-
rivado del principio de inmediacion en la prictica de la prueba que consiste en que
este se convierte en una suerte de «posicion privilegiada e insustituible que le permita
al tribunal recibir sefiales emitidas que el declarante que le indica a él, y solo a él, si
su declaracién es veraz o no» (Vazquez y Ferndndez, 2022 p. 331), de tal modo que
la forma en que el testigo declara (sonrojo, nerviosismo, tartamudeo) pueda usarse
como raz6n para aumentar o restar credibilidad a lo atestado, lo cual ha sido refutado
por la psicologia del testimonio. Si bien es cierto que esto puede ser relativamente
controlado a través de la motivacién escrita (si aparece como una premisa del razona-
miento presentado por la persona juzgadora), ello solo funciona cuando la persona
juzgadora asume conscientemente esa posicion privilegiada y usa esas senales como
razones para su deliberacién (solo asi puede ser descubierta a través del andlisis de la
motivacién escrita). Sin embargo, los sesgos implicitos pueden provocar que la cate-
goria social del testigo o perito sea relevante en la ponderacién de su testimonio, de

14 Para un andlisis mds detallado de los elementos que deben controlarse para una valoracién epis-
témicamente adecuada de la prueba testifical y pericial, véase Vizquez y Ferndndez (2022).
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manera inconsciente, afectando asi el valor probatorio asignado, y siendo imposible
de controlar a través de la motivacion escrita de la sentencia.

Ademds de la prueba testimonial y pericial, podemos pensar en evidencia docu-
mental, como fotografias o videograbaciones presentadas en juicio que suelen ser
visualmente ambiguas y dificiles de interpretar, lo que facilita la aparicién de sesgos
implicitos (sobre todo tomado en cuenta que en México esas pruebas suelen ser
incorporadas a través de peritos en informdtica o criminalistica, por ejemplo, lo que
dispara también el riesgo epistémico discutido en el parrafo anterior).

Es importante hacer dos precisiones antes de continuar. En primer lugar, si bien
es cierto que parte de esta evidencia no fue generada en contextos legales, no hay
razén para creer que estos mecanismos no se activan en el caso del razonamiento ju-
dicial. Por ejemplo, en una encuesta realizada por Rachlinski y Johnson (2009), el 97
por 100 de los jueces se consideraron a si mismos dentro del cuartil de la poblacién
cuyas decisiones no se ven afectadas por sesgos raciales. Uhlmann y Cohen (2007)
mostraron, ademds, que cuando las personas se consideran a si mismas objetivas o
imparciales, su toma de decisiones (acerca, por ejemplo, de contratacién laboral)
tiende a ser atin mds sesgada, a lo que debemos anadir el citado estudio de Duguid
y Thomas-Hunt (2015), en el que se sugiere que crear conciencia sobre la existencia
y funcionamiento de estos sesgos produce que los individuos se comporten (incons-
cientemente) de manera mds prejuiciosa.

En segundo lugar, esta evidencia fue generada en sociedades y contextos legales
anglosajones (en donde predomina el sistema legal conocido como common law),
que tienen diferencias sustanciales con el derecho mexicano o latinoamericano en
general (por ejemplo, la existencia de jurados). Sin embargo, tampoco hay razén
para creer que las personas juzgadoras en México (o Latinoamerica) son inmunes a la
manifestacién de sesgos implicitos (pues estos han probado estar presentes en todas
las poblaciones). Desafortunadamente, existe muy poca evidencia sobre este tema.
Sin embargo, un estudio es relevante. Rengifo ez a/. (2019) demostraron en una ob-
servacion aleatoria de audiencias en las ciudades colombianas de Bogotd y Cali que
ciertos factores extralegales, como el origen étnico o racial de los procesados, estin
estadisticamente asociados con la variacién en el trato procesal e imposicién de la
detencién preventiva, ademds de criterios relacionados con la gravedad de los delitos
y las condenas.

A continuacién, tomaré como ejemplo un tipo de prueba en particular (la prue-
ba testimonial) para mostrar de forma mds detallada cémo estos sesgos pueden
afectar la decisién judicial dadas las reglas procesales y jurisprudeniales de valora-
cién probatoria en México. Dicho ejemplo sentard las bases para analizar los tipos
de dano, reponsabilidad y obligaciones que derivan de los sesgos implicitos y que
pueden afectar tanto a las personas juzgadoras como a otras personas involucradas
en el proceso.
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3.2.  Sesgos implicitos y valoracién de la prueba testimonial
segun la jurisprudencia mexicana

:Cémo debe valorarse la prueba testimonial segtin el sistema de valoracién libre
de la prueba y la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial? Durante 2006 y 2012
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN de ahora en adelante) y Tribunales
Colegiados de Circuito (TCC de ahora en adelante) establecieron dos tesis aisladas y
una jurisprudencial ' para valorar la prueba testimonial, resaltando cuatro elementos
como indicadores de valor epistémico: 1) que la declaracién sea precisa y sin dudas
ni reticencias, en torno a hechos y circunstancias esenciales cuyo conocimiento y
recuerdo se esperarian razonablemente de él, 2) que la declaracién sea una expre-
sién narrativa y espontdnea, de modo que se lleve a cabo una exteriorizacién de la
experiencia vivida por el testigo, 3) que los testigos coincidan tanto en lo esencial
como en lo incidental del acto y 4) que conozcan por si mismos los hechos sobre los
que declaran y no por induccién ni referencia de otras personas. Como se verd en el
siguiente parrafo, todos estos criterios son insensibles a la influencia de sesgos impli-
citos a partir de los mecanismos descritos en memoria 'y percepcion.

Imaginemos un caso en el que una persona es imputada por el delito de lesiones
en rifa (arts. 299° y 297° del CPF). Este delito tiene un agravante denominado
«ventaja» (art. 316° Fraccién I del CPF). Segtin el citado ordenamiento hay ventaja,
entre otras circunstancias, cuando el agresor es superior en fuerza fisica a la victima.
Supongamos que la persona imputada pertenece a un grupo estigmatizado (es, por
ejemplo, un hombre afromexicano) y el acervo probatorio estd constituido princi-
palmente por una pluralidad de testigos. En un caso asi, es posible que todos los
testigos declaren de manera precisa y sin dudas ni reticencias los hechos materia de
la acusacién, que lo hagan de manera narrativa y espontdnea, y que sus testimonios
converjan en una interpretacion que describa a la persona imputada como violenta,
fisicamente superior y como provocadora de la rifia, todo ello en virtud de que, debi-
do a la influencia de sesgos implicitos tal y como se sefialé en percepcion y memoria,
les ha sido mids fécil recordar la porcién de los hechos en los que la persona imputada
manifest$ violencia, generando memorias falsas y estereotipicas que lo representan
como mds agresivo, corpulento y amenazante. Ademds, es posible que la persona
juzgadora les asigne mayor credibilidad en comparcacién con un testigo aislado,
perteneciente a una categoria social histéricamente estigmatizada, aun cuando haya
tenido mejores condiciones de codificacién.

Peor atin, en 2012 TCC establecieron jurisprudencia para valorar la prueba tes-
timonial cuando existe pluralidad de testigos, senalando que no se debe exigir que
todos ellos declaren con la misma precisidn y exactitud, pero que

15 TASCIN, la. CLXXXIX/2009, noviembre de 2009; JTCC, 1.80.C. J/24, junio de 2010;
TATCC, XXVII.1o.(VIII Regién) 9 P (10a.), septiembre de 2012.
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Si es exigible que los atestados no sean contradictorios en los acontecimientos. Por lo que si las
contradicciones de los testimonios solo se refieren a datos circunstanciales y no al fondo de sus
respectivas versiones, aquellas son intrascendentes y no restan valor probatorio a las declaraciones

(JTCC, 1.10.P. J/21 (9a.), febrero de 2012).

Una pluralidad de testigos implicitamente sesgados podria ficilmente satisfacer
este criterio precisamente porque todos ellos convergen en recordar los aconteci-
mientos que les parecen més sobresalientes y que versan sobre «el fondo» de sus ver-
siones (un incidente violento y amenazante), pero siempre de forma congruente con
el estereotipo en cuestién. En un caso como el planteado, parece que lo mds razo-
nable para la persona juzgadora es, a la luz de la evidencia disponible para ella (una
multitud de testimonios congruentes, narrativos y espontdneos) tomar los hechos
como verdaderos (incluso si existe evidencia no testimonial que apoya la hipétesis de
la inocencia de manera moderada) y suficientes para superar el umbral probatorio y
emitir un fallo condenatorio. Esta es una muestra de c6mo las reglas procesales gene-
ran una creencia razonable y basada en evidencia que, sin embargo, no promueve la
averiguacion de la verdad (suponiendo que la persona imputada asi lo sea, generando
asi un falso positivo).

Ademds, una jurisprudencia por reiteracién de criterios emitida por la Primera
Sala de la SCJN en 2019 solo empeora este problema al relacionarlo con la mala in-
terpretacién del principio de inmediacién senalado en la seccién (3.1), segtn el cual
este se entiende como una posicién epistémica privilegiada. Al analizar el principio
de inmediacién como una herramienta metodoldgica para la formacién de la prue-
ba, la SCJN sefiala que esta pone a la persona juzgadora en las mejores condiciones
posibles para percibir toda la informacién de las pruebas personales, de tal modo que
puede:

constatar elementos que acompanan a las palabras del declarante, habilitados para transmitir y re-
cepcionar de mejor manera el mensaje que se quiere entregar, como el manejo del tono, volumen
o cadencia de la voz, pausas, titubeos, disposicién del cuerpo, direccién de la mirada, muecas o

sonrojo, que la doctrina denomina componentes paralingiisticos (JSCJN, 1a./J. 54/2019 (10a.),
julio de 2019).

Esta jurisprudencia abre las puertas a que la percepcién influenciada por sesgos
implicitos module la interpretacién o constatacién de esos «componentes paralin-
giifsticos», lo que, en lugar de poner a la persona juzgadora en una posicién epistémi-
camente privilegiada la expone a la formacién de creencias implicitamente sesgadas.

En febrero de 2022 un Tribunal Colegiado de Circuito establecié un criterio
(tesis aislada) para valorar la prueba testimonial que implica un avance en la materia.
En él, establece que:

En el actual sistema de justicia penal, la valoracién de la prueba testimonial debe sujetarse a un
modelo no presuntivista que conlleva no dar por sentada la veracidad de lo externado por la

persona que declara, sino que su dicho deberd ser apreciado al tenor de los postulados de la psi-
cologia del testimonio (TATCC, (II Regién)lo.5 P (11a.), febrero de 2022).

La citada disciplina sefiala que el relato de una persona puede estar influenciada
por diversos factores que afectan la precisién del recuerdo y que, debido a su alta
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posibilidad de fallo, el testimonio debe estar corroborado de manera periférica. Por
tanto, si el Tribunal de Primera Instancia asume la veracidad del testimonio sin con-
siderar estos elementos, el Tribunal de Alzada debe considerar que esto implica una
insuficiente motivacién de los hechos (es decir, una insuficiente justificacion del fa-
llo) y, por lo tanto, debe revocar la determinacién impugnada y reponer la audiencia
de juicio oral.

Lo anterior se basa en la idea de que la memoria no simplemente registra, sino
que interpreta y reconstruye la realidad, un proceso que puede ser influenciado por
varios factores. Segun dicha tesis, estos factores pueden ser relacionados con el evento
en si, como las condiciones perceptivas, la naturaleza del evento, y la familiaridad y
frecuencia del suceso; o con el testigo, como la edad, las expectativas y estereotipos, la
ansiedad y la emocién, la implicacidn, el entrenamiento, y el uso de drogas. También
pueden estar relacionados con la retencion y recuperacién de la memoria, como el
paso del tiempo, la forma en que se toma la declaracién, la recuperacién mdltiple
del recuerdo, y las técnicas y falsas ayudas para la recuperacién del recuerdo. Por lo
tanto, segin dicho criterio, debido a la multitud de factores que pueden influir en la
precisién del recuerdo, la prueba testimonial debe ser considerada altamente falible y
se requiere que esté corroborada periféricamente por otras pruebas.

Creo que esta tesis jurisprudencial entiende por «prejuicios o estereotipos» aque-
llos «prejuicios explicitos», es decir, creencias conscientes del testigo acerca de las per-
sonas involucradas. Incluso si las personas juzgadoras controlaran este factor, tal vez
mediante un interrogatorio previo (en mi experiencia, no he presenciado ningin
caso en que esto suceda y no existen reglas o sugerencias acerca de cémo hacerlo),
los sesgos implicitos seguirfan ocultos, manifestindose y afectando la declaracién del
testigo. Ademds, esta jurisprudencia es insensible al control de los sesgos implicitos
poseidos por la persona juzgadora, lo que es epistémicamente problemdtico por las
razones anteriormente aducidas.

Una posible aplicacién de esta tesis jurisprudencial (suponiendo que abarca tam-
bién los prejuicios implicitos), que podemos llamar moderada, y pensando en lo ex-
puesto en memoria 'y percepcidn, consistirfa en que en todos los casos en los que las
testimoniales versen sobre hechos en los que estdn involucradas personas pertene-
cientes a grupos estigmatizados, la persona juzgadora debe otorgar valor reducido
a dicha prueba. Si bien esta regla constituiria un avance epistémico para valorar los
testimonios como pruebas individuales, pues reducirfa la manifestacién de sesgos im-
plicitos, atiin es posible que estos sesgos contaminen la fase de valoracién de lz prue-
ba en su conjunto. Veamos por qué. Supongamos que, ademds de los testimonios,
la persona juzgadora dispone de una prueba pericial en materia de neurogenética,
que determina que el imputado tiene esquizofrenia a través del uso de imagenologia
y apelando a predisposiciones genéticas, y una videograbacién en donde aparecen
imdgenes similares a las analizadas por Levinson (2010), en donde solo aparecen por-
ciones del antebrazo (de tez oscura) de una persona totalmente cubierta (la probable
responsable).
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Supongamos también que la persona juzgadora cumple con las reglas procesales
para valorar la prueba pericial (valora la aceptacién por parte de la comunidad cienti-
fica nacional o internacional de las técnicas utilizadas, el uso de estdndares y normas
vigentes, la posibilidad de error y el respaldo de las conclusiones empiricas al caso
particular). Sin embargo, por la naturaleza de la evidencia en cuestién se activan
sesgos implicitos en contra de padecimientos mentales que esencializan a la persona
imputada y la asocian con la caracteristica de peligrosidad y tendencia al crimen. En
dicho caso, la evidencia pericial y las videograbaciones confirmarfan los testimonios
recabados (segtin los cuales la persona imputada actué de manera violenta), y por
tanto, al momento de valorar la evidencia en su conjunto y realizar la inferencia
probatoria, la persona juzgadora considerard altamente corroborada la hipétesis de
culpabilidad. Una vez mis, las reglas procesales para valorar la evidencia no son con-
ducentes al fin epistémico del proceso.

Otra posible aplicacién de esa tesis seria interpretarla de una forma radical, es
decir, anulando por completo el valor epistémico de las testimoniales que puedan
facilitar la manifestacién de sesgos implicitos, lo cual incluirfa una enorme cantidad
de casos, debido al riesgo que en materia penal implica cometer un error al ponderar
la evidencia (como condenar a un inocente). Esta solucién es inaceptable y contra-
intuitiva, pues en términos préicticos implica la eliminacién de la prueba testimonial
(y del testimonio en general), como fuente aceptable de conocimiento dentro de un
proceso penal. Al menos en nuestro sistema de justicia penal, el desfile probatorio
de una audiencia de juicio oral (o de una audiencia inicial) suele estar constituido
principalmente por pruebas testimoniales y periciales.

Este ejercicio ha puesto en evidencia cémo los sesgos implicitos pueden obstacu-
lizar las metas epistémicas del proceso penal, especificamente en lo que concierne a
la valoracién de la prueba individual y en su conjunto, ya que los criterios jurispru-
denciales para hacerlo no consideran el riesgo epistémico de los sesgos implicitos, lo
que puede llevar a una interpretacién sesgada de los hechos, especialmente en casos
en los que estdn involucradas personas de grupos estigmatizados. Ahora estamos en
condiciones de dar cuerpo al argumento de este texto, analizando los tipos de efectos
y danos epistémicos derivados de la influencia de estos sesgos en el razonamiento y
la decisién judicial.

3.3.  Sesgos implicitos en el proceso penal: externalidades epistémicas negativas

En primer lugar, creo que los sesgos implicitos pueden generar en el proceso penal
lo que Goldberg (2020) llama «externalidades epistémicas negativas». En economia,
una externalidad es aquella consecuencia de una actividad econémica cuyo efecto
recae en personas o empresas que no estdn directamente relacionadas con dicha ac-
tividad. Puede ser positiva (cuando aumenta el bienestar de quien la experimenta) o
negativa (cuando lo afecta desfavorablemente). De manera andloga, una externalidad
epistémica negativa se da cuando se cumplen las siguientes condiciones: «z) Un su-
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jeto S estd en el tipo de estado doxdstico A; i7) que S esté en A tiene consecuencias
(précticas y epistémicas) en sujetos distintos de S; 77Z) entre los afectados hay algunos
sujetos que no estdn actualmente en A» (Goldberg, 2020, p. 375).

Que una persona juzgadora, teniendo una creencia implicitamente sesgada, ge-
nere consecuencias pragmdticas o morales negativas en otras personas estd fuera de
duda. El ejemplo mds claro es la generacién de falsos negativos (absolucién de per-
sonas culpables) o falsos positivos (condena de personas inocentes) en sus fallos.
Sin embargo, yo quisiera centrarme en aquellos casos en los que una externalidad
epistémica genera consecuencias epistémicas, es decir, que empeoran la posicién de la
persona receptora de la externalidad respecto de un valor o meta epistémico.

Primero, los sesgos implicitos pueden provocar que se asigne, de manera injusti-
ficada, menor credibilidad a un testigo o perito solo en virtud de su pertenencia a un
grupo social, por lo que pueden ser una causa de injusticia epistémica testimonial,
fenémeno investigado a profundidad a partir de Fricker (2007) y que por tanto no
desarrollaré ahora. En cambio, una externalidad epistémica negativa de esta atribu-
cién injusta de credibilidad consiste en que el testigo o perito en cuestién no tenga
la oportunidad de contribuir a la averiguacién de la verdad dentro del proceso o
que, en caso de contribuir, lo hiciese de manera disminuida. Ademds de afectar a la
persona que no recibe la credibilidad adecuada, esta externalidad también empeora
la posicidn del proceso entero respecto del valor epistémico de alcanzar la verdad o
el esclarecimiento de los hechos y, eventualmente, afecta los derechos de las partes.

Otra externalidad epistémica negativa de que una persona juzgadora tenga creen-
cias implicitamente sesgadas estd relacionada con la identificacién y tratamiento pro-
cesal de las asimetrifas de poder en un caso especifico. Desde 2016, la SCJN establecié
que las personas juzgadoras en todo el pais tienen la obligacién de

impartir justicia con base en una perspectiva de género, para lo cual, debe implementarse un
método en toda controversia judicial, aun cuando las partes no lo soliciten, a fin de verificar si

existe una situacién de violencia o vulnerabilidad que, por cuestiones de género, impida impartir
justicia de manera completa e igualitaria (JSCJN, 1a./J. 22/2016 (10a.), abril de 2016).

En otras palarbas, las personas juzgadoras deben juzgar con perspectiva de género
en aquellos casos en los que el género se configure como un factor determinante en
la toma de decisiones, pues constituye una condicién de desigualdad que obliga a
equilibrar el proceso para hacer efectivo el acceso a la justicia de las personas que par-
ticipan en una controversia. Con el paso del tiempo, esta metodologia jurisdiccional
se ha ido ampliando y adaptando para proteger el acceso a la justicia de personas
pertenecientes a grupos sociales que histéricamente han visto obstaculizado su acceso
a la justicia (en virtud del género, orientacidn sexual, origen étnico, edad, discapaci-
dad, nacionalidad, estatus migratorio, etc.). En particular, a partir de la tesis recién
citada, el Médximo Tribunal ha distinguido tres casos en los que esta metodologia
debe aplicarse:

1. Aquellos en los que se identifica o alega una situacién de poder o asimetria
basada en el género.
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2. Casosenlosquesedetectaodenunciaun contexto de violencia, discriminacién
o vulnerabilidad derivada de esa categoria, y

3. Aquellos en los que, a pesar de no acreditarse una situacién de poder o un
contexto de violencia, se advierte la posibilidad de que exista un trato o impacto dife-
renciados basados en el género, lo cual muchas veces se expresa mediante estereotipos
o roles de género implicitos en las normas y practicas institucionales y sociales.

Respecto de su contenido, esta metodologia jurisdiccional comprende las siguien-
tes acciones por parte de la persona juzgadora:

a. Identificar si existen situaciones de poder que por cuestiones de género den
cuenta de un desequilibrio entre las partes de la controversia;

b.  Cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo
o prejuicio de género, a fin de advertir las situaciones de desventaja provocadas por
esta categoria;

¢.  Ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones, siempre que
el material probatorio sea insuficiente para aclarar la situacién de violencia, vulnera-
bilidad o discriminacién por razones de género;

d. Cuestionar la neutralidad del dereho aplicable y evaluar el impacto diferen-
ciado de la solucién propuesta;

e.  Aplicar los estindares de derechos humanos de todas las personas involucra-
das, y

f Evitar la utilizacién de lenguaje basado en estereotipos o prejuicios y, a su vez,
procurar el uso de lenguaje incluyente.

Ahora bien, segtin esta metodologia, antes de analizar el fondo de la controversia,
la persona juzgadora debe determinar si se encuentra frente a uno de los tres tipos de
casos que se mencionaron anteriormente, para lo cual debe identificar si existe una
situacién de violencia, relacién de poder o contexto de desigualdad estructural basa-
dos en el sexo, las funciones del género o la orientacién sexual de las personas, y si el
acervo probatorio no es suficiente para hacerlo, entonces también tiene la obligaciéon
de recabar las pruebas que sean necesarias para hacerlo.

Desafortunadamente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién reconoce que
«hasta el momento no existe una metodologia consensuada en los precedentes judi-
ciales para identificar este tipo de situaciones» (Protocolo para Juzgar con Perspectiva
de Género, 2020, p. 140). El citado protocolo ofrece cuatro criterios sobre el tipo
de pruebas que son dtiles para determinar la existencia de situaciones de poder y
desequilibrio:

i. Recoger datos estadisticos en relacién con el contenido el caso (por ejemplo,
si se trata de un caso relacionado con el empleo, la persona juzgadora puede recoger
estadisticas sobre la relacién entre el nimero y el género de los empleados),

ii.  Identificar si la controversia estd relacionada con otro tipo de problemas so-
ciales (por ejemplo, si el caso es sobre trabajo doméstico, que suele ser no remunera-
do y susceptible de esquemas de explotacién),
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iii.  Identificar las condiciones de identidad de las partes involucradas en el caso
(si se identifican como parte de alguna de las caracteristicas constitucionalmente
protegidas e histéricamente marginadas tales como ser persona indigena, con disca-
pacidad, afromexicano, etc.) e

iv. Identificar las relaciones previas entre las partes (relaciones de jerarquia labo-
ral, o relaciones afectivas o profesionales, etc.).

Sin embargo, las personas juzgadoras tienen total discrecionalidad para determinar
si existen o no tales condiciones en un caso concreto, asi como para recabar las pruebas
que consideren aptas para identificarlas (estos criterios son meramente orientativos y
en ningun caso vinculantes). Esta es una deficiencia grave. Si la persona juzgadora no
reconoce que existe una situacién de desequilibrio por razones de género entre las par-
tes, no podrd aplicar la metodologia para juzgar con perspectiva de género a lo largo
del proceso. Es posible que, debido al funcionamiento de sesgos (implicitos y expli-
citos), la persona juzgadora considere que las partes de un litigio estdn perfectamente
equilibradas en relaciones de poder cuando en realidad no lo estdn.

Por ejemplo, una persona juzgadora puede ordenar verificar si existe una situa-
cién de asimetria entre las partes, descubriendo que en una controversia una mujer
depende econémicamente de su contraparte, que entre ellos existe ademds una re-
lacién afectiva y que, estadisticamente, el tipo de caso la coloca en una situacién de
posible vulnerabilidad (ella desempenia tareas del hogar). Sin embargo, debido a la
influencia de sesgos implicitos a través de la ponderacién sesgada de informacién,
considera (forma la creencia implicitamente sesgada) que no hay evidencia suficiente
para verificar una situacién de desequilibrio y desigualdad, y por tanto tratard el caso
sin perspectiva de género y sin recabar mds pruebas para determinar si subyacen otros
indicios de, por ejemplo, violencia econdémica. Esto nuevamente revela cémo la dis-
crecionalidad y la falta de criterios claros de decisién promueven la manifestacién de
sesgos implicitos (en este caso, no solo hay una carencia acerca de cudles son los tipos
de evidencia que se deben utilizar para verificar dichas situaciones, sino que tampoco
existe un estindar de prueba o un umbral a partir del cual una situacién de asimetria

de poder deba tenerse por probada).

La situacién descrita en el pdrrafo anterior, ademds de ser una externalidad nega-
tiva por sus consecuencias pragmadticas (obstaculiza el acceso a la justicia de personas
pertenecientes a ciertas categorias sociales), también lo es por sus consecuencias epis-
témicas, puesto que solo se tendrd un conocimiento superficial de los hechos (habrd
ignorancia acerca de una dimensién importante de ellos, como lo son las dindmicas
de poder que los explican) y la sentencia alcanzada no serd capaz de brindar a las
personas afectadas las herramientas conceptuales para comprender los hechos como
hechos atravesados por relaciones de poder, lo que a su vez podria también inhibir
la contribucién epistémica de las victimas al proceso (por ejemplo, si al notar que el
andlisis del caso no estd tomando en cuenta asimetrias de poder en razén de género,
la victima decide no integrar al acervo probatorio sus declaraciones acerca de cémo
experimenté esa desigualdad, por no considerarlo relevante).
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3.4. Sesgos implicitos en el proceso penal: entorno epistémico hostil

La segunda manera en que los sesgos implicitos generan dano epistémico trascien-
de lo individual y se relaciona con el entorno epistémico de quienes participan en el
proceso. Nguyen (2023) define la epistemologia hostil como «el estudio de las formas
en que las caracteristicas ambientales pueden explotar nuestras vulnerabilidades y de-
bilidades cognitivas. Me refiero a “caracteristicas ambientales” en un sentido bastante
amplio: puede incluir otras personas, comunidades, préicticas culturales, estructuras
institucionales y tecnologias» (p. 3). Segtin él, algunas de esas vulnerabilidades cogni-
tivas son inevitables, parte esencial de nuestras vidas epistémicas. Una de ellas es el uso
de heuristicas y «atajos» mentales, que nos permiten lidiar con un entorno que nos so-
brepasa informativamente. Uno de estos atajos es, justamente, la categorizacion social
automdtica que da lugar a los sesgos implicitos. Como ha quedado claro a lo largo de
este escrito, durante las diversas etapas y fases del proceso penal, y dentro del razona-
miento probatorio en particular, los sesgos implicitos son una vulnerabilidad cognitiva
que es explotada por la presencia de discrecionalidad, ambigiiedad y falta de criterios
claros de decision (entre otros elementos ambientales de la practica juridica); mientras
no se controle su manifestacion, las personas juzgadoras deberdn tomar decisiones en
un entorno epistémicamente hostil. A su vez, la toma de decisiones jurisdiccionales en
dicho entorno puede dafar a otras personas involucradas en el proceso judicial.

Lo anterior es una muestra de que las nociones de «externalidad epistémica nega-
tiva» y «entorno epistémico hostil» no son inconexas, sino que se relacionan en varios
sentidos. Por ejemplo, puede pensarse en el entorno epistémicamente hostil como
el género y las externalidades epistémicas negativas como la especie. Es decir, que las
externalidades epistémicas son casos o formas en los que el entorno epistémicamente
hostil se manifiesta 0 materializa (un entorno epistémicamente hostil genera externa-
lidades epistémicas negativas). También puede pensarse en estos conceptos como ali-
mentdndose mutuamente, es decir, mientras que un entorno epistémicamente hostil
genera externalidades negativas, estas también contribuyen a aumentar la «toxicidad»
epistémica de dicho entorno al obstaculizar sistemdticamente las consecucién de me-
tas epistémicas.

Recapitulando, en las dos dltimas secciones argumenté que los sesgos implicitos
pueden causar lo que Goldberg (2020) define como «externalidades epistémicas ne-
gativas» en el proceso penal, lo que resulta en consecuencias negativas tanto pragmd-
ticas como epistémicas para las personas involucradas en el proceso judicial (victimas
directas o indirectas, personas imputadas, testigos, etc.). Los sesgos inconscientes
pueden, por ejemplo, resultar en una asignacién injustificada de menor credibilidad
a un testigo o perito a causa de su pertenencia a un grupo social. Esto llevarfa a una
injusticia epistémica testimonial, en la que el testigo o perito no tiene la oportuni-
dad de contribuir efectivamente a la averiguacién de la verdad. Ademds, los sesgos
implicitos pueden interferir con la identificacién adecuada y el tratamiento procesal
de las asimetrias de poder en un caso especifico. También se argumenté que un entor-
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no epistémicamente hostil, con la presencia de discrecionalidad, ambigiiedad y falta
de criterios claros de decisién, puede explotar las vulnerabilidades cognitivas de los
participantes en el proceso penal (entre las que se encuentra el uso de heuristicas y
sesgos, y provocar por tanto la toma de decisiones injustas y con un respaldo eviden-
cial inadecuado). Esto puede resultar en un conocimiento superficial de los hechos y
obstaculizar el acceso a la justicia para ciertos grupos sociales.

Habiendo analizado c6mo la influencia de sesgos implicitos puede afectar la jus-
tificacion de las creencias de una persona juzgadora durante la fase de valoracién de
pruebas del razonamiento probatorio, asi como los dafios que estos pueden causar,
ahora hay una pregunta que se torna relevante: ;tiene la persona juzgadora alguna
responsabilidad epistémica respecto de sus creencias implicitamente sesgadas?

4. RESPONSABILIDAD EPISTEMICA A NIVEL INDIVIDUAL
Y ESTRUCTURAL

Respondiendo a la pregunta anterior, resulta controversial afirmar que una per-
sona es responsable de formar creencias implicitamente sesgadas, asi como de las
consecuencias que ellas generan, por tres razones. En primer lugar, parece que no
se cumplen las dos condiciones candnicas para atribuir responsabilidad, a saber, las
condiciones de control y conciencia'®. Como hemos visto, los sesgos implicitos fun-
cionan de manera inconsciente (respecto de su impacto), y las personas no tenemos
control directo sobre ellos o sus manifestaciones. En segundo lugar, el conocimiento
acerca de la existencia y funcionamiento de los sesgos implicitos no es conocimien-
to comun (aunque es cada vez mds extendido), de modo que no parece razonable
responsabilizar a las personas por algo acerca de lo cual no tienen conocimiento. En
tercer lugar, el origen de los sesgos implicitos y su adquisicién estin completamente
fuera de nuestro alcance: se adquieren por la exposicién a un ambiente cultural que
ha codificado estereotipos a lo largo de mucho tiempo; en otras palabras, se ad-
quieren de manera completamente pasiva, lo cual se contrapone a la idea de que el
ejercicio de la agencia es clave para atribuir responsabilidad. Esto genera la intuicién

defendida por Saul (2013), segin la cual:

Debemos abandonar la idea de que todos los sesgos contra los grupos estigmatizados son censur-
ables, porque una persona no debe ser culpada por un sesgo implicito del que es completamente
inconsciente, que resulta tnicamente del hecho de que viven en una cultura sexista (p. 55).

En el contexto de las personas juzgadoras en México las tres razones se cumplen .
Sin embargo, a continuacién argumentaré que existe un sentido en el que es apro-

!¢ Segtin estas condiciones, solo podemos ser responsables de aquello sobre lo cual tenemos con-

trol, y de aquello que sabemos o de lo que somos conscientes. Para un andlisis detallado, véase Rudy-
Hiller (2018).

17 A pesar de que existe un protocolo de actuacién judicial en materia de género, y a pesar de la
jurisprudencia acerca de sesgos y estereotipos en la valoracién probatoria, la gran mayoria de ello se
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piado responsabilizar a las personas juzgadoras por la formacién de creencias impli-
citamente sesgadas aun cuando estos tres elementos estén presentes. Este reproche es
principalmente epistémico (tiene como objeto de atribucién un defecto epistémico),
pues consiste en que al evaluar la evidencia las personas juzgadoras deberian haber
sabido que era probable que sus creencias estaban siendo afectadas por sesgos in-
conscientes, atn y cuando 7) no tengan control directo sobre ellos, 77) no sepan que
los tienen y que se estdn manifestando y ii7) no tengan conocimiento acerca de la
existencia y funcionamiento de dichos sesgos. Ademds, se trata de un tipo de respon-
sabilizacién sin culpa.

Goldberg (2022) da un «giro social» a la normatividad epistémica, de tal modo
que responsabilizar (held accountable) por sus creencias a una agente puede ser apro-
piado no solo en virtud de alguna obligacién previa, o en virtud de algin rasgo de su
voluntad (ambos elementos individualistas, referidos a la persona), sino en virtud de
derechos (entitlements) o expectativas normativas que otros tienen respecto de ella,
por el simple hecho de formar parte de una practica social legitima (es decir, una
préctica reconocida, con estindares conocidos y que no suele ser cuestionada). Para
ilustrar este tipo de expectativas legitimas un ejemplo es Gtil. Imaginemos que en la
comunidad de Ana, es prictica comuin que la basura sea recogida los miércoles, y que
el servicio de recoleccién toma la basura de contenedores ubicados afuera de cada
domicilio. Un martes en la noche, Ana deja la basura en un contenedor, pero el miér-
coles nadie la recolecta. Ana se enfada pues esperaba, dada la prictica prevaleciente,
que su basura fuera recolectada.

En el ejemplo anterior, es evidente que Ana tenfa una expectativa legitima. Se tra-
ta de una expectativa zormativa, en contraste con una expectativa predictiva: incluso
si ella sabe que el conductor del camién de recoleccién suele omitir aleatoriamente
algunas colonias para brindar el servicio (lo que en un sentido predictivo significa
que no puede esperar que su basura sea recolectada), ella sigue teniendo el derecho
(entitlement) a esperar, en sentido normativo, que su basura sea recolectada.

Es evidente que en el quehacer jurisdiccional, que es una prictica socialmente
legitima, la sociedad tiene, entre otras, la expectativa normativa de que las inferencias
y deliberaciones de las personas juzgadoras se apeguen a los estdndares de la epis-
temologfa y la racionalidad, y que estén controladas de todos aquellos factores que
representan un riesgo epistémico, incluidos los sesgos implicitos (especialmente en
materia penal, debido a la gravedad de las sanciones); esto es asi aun cuando exista
la expectativa predictiva de que ese no serd el caso, porque no existen mecanismos
institucionales para hacerlo. Estas expectativas se fundamentan en la importancia de
la prictica y en su propia naturaleza, pues se trata de una actividad regulada explicita-
mente para seguir dichos estdndares. La propia SCJN ha determinado, por ejemplo,
que:

refiere a los sesgos explicitos, y hay poca o nula informacién disponible acerca de los sesgos implicitos y
las estrategias para mitigar sus efectos.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2024 7 pp.103-136  DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i7.22987


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

SESGOS IMPLICITOS, INJUSTICIA EXPLICITA. EFECTOS EPISTEMICOS DE... 127

La «imparcialidad personal» se presume de entrada y depende de la conducta de quien juzga
respecto a un caso especifico y de los sesgos, prejuicios personales o ideas preconcebidas en torno
al asunto o quienes participan en ¢él, centrdndose en la capacidad de adoptar la distancia necesaria
de un asunto sin sucumbir a influencias subjetivas (TASCJN, 1a. CCVIII/2018. diciembre de
2018).

Ahora bien, jen qué sentido son responsables las personas juzgadoras que violan
dichas expectativas, pero lo hacen de manera inconsciente y no tienen el control
necesario para solucionarlo? Es decir, cuando solo son vehiculos de prejuicios cultu-
rales y sociales fuertemente arraigados. Lo anterior ademds pensando en los casos en
los que no tienen acceso a la evidencia acerca de la existencia y funcionamiento de
los sesgos implicitos, y no podrian tenerlo. Ahora argumentaré que las personas juz-
gadoras son responsables en el sentido de que «deberian haber sabido» (should have
known) que sus creencias pueden ser implicitamente sesgadas.

Goldberg considera que los juicios de responsabilidad no siempre estdn dirigidos
al sujeto que realiza la accién. Pensemos en el siguiente ejemplo:

Trabajadora Social
S es una trabajadora social con una carga de trabajo muy elevada, con mds de ciento cincuenta
casos, algo tipico para el Departamento de Servicios Familiares (DSF) con pocos recursos en su
estado. Sucede que uno de los nifios de acogida que forma parte de la carga de casos de S sufre
una muerte trdgica, considerada prevenible. jLa gente clama que S deberfa haber sabido que el
nifo estaba en grave riesgo! Pero cuando salen a la luz los hechos, queda claro que no habia forma
razonable en que S pudiera haber sabido esto, dada la manera en que el DSF se organiza con un
presupuesto insuficiente. Y también queda claro que no habfa una reestructuracién razonable
del propio DFS, coherente con su nivel de financiacién y la totalidad de sus responsabilidades,
que hubiera hecho posible que S estuviera en una posicién de saberlo (Goldberg, 2022, p. 166).

En este caso, el cargo (la critica) segtin el cual S debié haber sabido es legitimo,
pero no esta dirigido directamente contra S, quien no estd en posicion de saber y que
no tiene el control necesario para poder realizar el cambio estructural que causa el
no cumplimiento de la expectativa legitima; pero tampoco estd dirigido en contra de
otra persona en especifico, sino que se trata de una condena del sistema mismo, en

palabras de Goldberg (2022):

Esta critica permanece, al parecer, incluso si aceptamos que ninguna persona individual y ningtin
grupo particular de personas sea responsable de las caracteristicas del sistema en virtud de las
cuales es susceptible a esta critica. Tampoco deberfamos pensar que al criticar el sistema de esta
manera estamos cuestionando la legitimidad de las pricticas involucradas, o los estdndares que
utilizan. Por el contrario, las pricticas y estdndares que constituyen nuestro sistema de bienestar
infantil podrian ser en si mismos perfectamente buenos; la critica es, més bien, que son practica-
mente imposibles de implementar dado el nivel actual de fondos o recursos (p.166).

De este modo, aunque el fenémeno «deberias haber sabido» la mayoria de las ve-
ces se dirige directamente a la persona cuya ignorancia genera el incumplimiento de
la expectativa normativa, también existen casos en los que la critica se dirige a otros
0 a un sistema o forma en que una préctica legitima estd estructurada. Esto se debe
a que muchas pricticas legitimas son imperfectas en su implementacién y provocan
que los sujetos que participan en ellas ignoren ciertas cosas que generan violaciones
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a expectativas legitimas, lo que dirige la critica a la forma en que el sistema estd fun-
cionando o a la forma en que la prictica estd estructurada (aun cuando el sujeto que
incumplié la expectativa no puede hacer nada al respecto).

Ast, al responsabilizar a las personas juzgadoras porque debian haber sabido y con-
trolado el impacto de los sesgos implicitos, lo que hacemos es denunciar la manera en
que la prictica juridica se estd llevando a cabo, pues estd disenada y regulada de tal
manera que se provocan violaciones sistemdticas a las expectativas normativas legiti-
mas que la acompanan. Aunque este reproche no estd dirigido a ninguna persona en
particular (lo cual es razonable dado el origen y manifestacién estructural de los sesgos
implicitos) y no se trata de un cargo de culpabilidad (blameworthiness), si genera obli-
gaciones en todas las personas que forman parte de dicho sistema. Pero, ;qué tipo de
obligaciones genera en los individuos?

Creo que la respuesta a estas preguntas debe analizarse caso por caso, pues depen-
de de la capacidad del individuo para suscitar un cambio en el sistema o implemen-
tacién de la prictica en cuestion, y de los costos que eso implica. Seguramente existen
casos extremos en los que el sistema es tan abrumadoramente hostil o la practica estd
implementada de tal manera que el individuo puede hacer tan poco (o hacerlo tiene
costos inaceptables) que parece poco razonable postular la existencia de obligacio-
nes individuales. Ademds, dado que las personas no tienen el control individual de
controlar los sesgos implicitos y sus efectos, nos encontramos ante lo que Fleisher
y Sedelja (2023) llaman dafo epistémico colectivo: «Un dafio epistémico que solo
puede ser prevenido mediante un esfuerzo conjunto de varios agentes individuales,
en lugar de por cualquier individuo por si solo» (p. 9).

Por lo tanto, cualesquiera que sean las obligaciones individuales generadas, deben
ir encaminadas a una solucién conjunta del problema, tomando en cuenta las capa-
cidades, posibilidades y costos indiviudales para alcanzar dicha solucién. Me parece
que es tarea dificil individuar dichas obligaciones, pues dependen del rol institucio-
nal y del poder relativo de cada persona para incidir en la prictica en cuestién, y creo,
como argumenta Fricker (2016), que no existe un algoritmo para determinar dichas
obligaciones, lo que requiere un estudio caso por caso. Fleisher y §e§elja (2023), por
ejemplo, senalan que esto genera el deber de unir fuerzas de tal modo que se genere
un colectivo lo bastante organizado para realizar cambios institucionales que preven-
gan el dano epistémico colectivo. Fricker (2016), por su parte, cree que se genera
la obligacién individual de crear «agitaciones» que inspiren la implementacién de
respuestas colectivas al problema.

Afortunadamente, estas dificultades generales no deben ser resueltas de manera
definitiva en este estudio del impacto de los sesgos implicitos en el razonamiento
probatorio en México. Afortunadamente, también, creo que es posible individuar
de manera relativamente ficil las obligaciones epistémicas de las personas juzgadoras
respecto de la manifestacién de sesgos implicitos, y determinar asi el nivel de contri-
bucién que pueden tener para alcanzar una solucién conjunta, pues sus atribuciones
y facultades se encuentran explicitamente normadas en diversos instrumentos, tales

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2024 7 pp.103-136  DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i7.22987


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

SESGOS IMPLICITOS, INJUSTICIA EXPLICITA. EFECTOS EPISTEMICOS DE... 129

como las leyes orgdnicas de los poderes judiciales locales o federales, o incluso las fa-
cultades y atribuciones de cuerpos colegiados como el Consejo de la Judicatura Fede-
ral, los Tribunales Superiores de Justicia o los Consejos de la Judicatura Locales. Esto
es una ventaja respecto de otros dominios normativos, en los que las atribuciones y
facultades de las agentes no estdn clara y explicitamente normadas. También resulta
afortunado que el caso de las personas juzgadoras en México no es un caso extremo
en el que el individuo puede hacer tan poco (o tiene que asumir costos tan inacep-
tables) que parece poco razonable postular la existencia de obligaciones individuales.
Esto es asi gracias a las amplias facultades de las personas juzgadoras.

Aunque realizar un andlisis detallado de dichas atribuciones y facultades con el
fin de individuar obligaciones especificas es una tarea que sobrepasa por mucho los
alcances y objetivos de este ejercicio, resulta ttil esbozar un ejemplo. Segtin la Ley
Orgénica del Poder Judicial de la Ciudad de México vigente (en adelante LOPJ), el
Tribunal Superior de Justicia tiene la facultad de solicitar la implementacién perma-
nente de cursos de capacitacién y actualizacién de cardcter jurisdiccional (art.37°),
el Presidente de dicho Tribunal (que es un magistrado o magistrada) tiene la facultad
de elaborar y difundir informacién estadistica relevante (art. 41°), y las personas juz-
gadoras son titulares del juzgado, lo que las convierte en el superior jerdrquico admi-
nistrativo del resto del personal (art. 79°), ademds de estar obligadas a participar en
programas que imparta el Instituto de Estudios Judiciales tendientes, entre otras co-
sas, a proporcionar y desarrollar técnicas de andlisis, argumentacién e interpretacion
que permitan valorar correctamente las pruebas y evidencias aportadas en los proce-
dimientos (art. 274). Como puede verse, la capacidad de actuacién de los individuos
y cuerpos colegiados es amplia, y cuantas mds atribuciones y facultades tengan las
personas juzgadoras, mds robustas serdn las obligaciones epistémicas para lidiar con
los efectos negativos de los sesgos implicitos a través de una solucién estructural que
tenga repercusiones en toda la prictica. Asi, es razonable afirmar que en el caso de
la Ciudad de México, las personas juzgadoras tienen la obligacién de implementar
las estrategias mds eficaces para mitigar los efectos de los sesgos insconsicentes, o de
generar la informacién estadistica necesaria para conocer la prevalencia de sesgos en
los juzgados y los resultados asociados a su manifestacién ',

Recapitulando, es discutible si una persona puede ser responsable de formar
creencias sesgadas, debido a tres razones principales. Primero, los sesgos implicitos
operan de manera inconsciente y estdn fuera del control directo del individuo. Se-
gundo, el conocimiento sobre la existencia y funcionamiento de los sesgos implicitos
no es generalizado en nuestro pais. Tercero, los sesgos implicitos se adquieren a través
de la exposicién a un ambiente cultural, que estd fuera del control individual. A pe-

'8 Estas obligaciones de buscar e implementar una solucién estructural permanecen aun cuando,
en casos especificos en los que deban valorar pruebas y tomar decisiones, las personas juzgadoras no
puedan cumplir con la expectativa normativa de hacerlo de una forma libre de sesgos, debido al estado
actual de la practica jurisdiccional (que es epistémicamente hostil). Gracias a una persona revisora ané-
nima por presionar sobre este punto.
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sar de ello, en esta seccién se argumentd que en ciertos contextos, incluido el de las
personas juzgadoras en México, es apropiado responsabilizarlas por la formacién de
creencias implicitamente sesgadas. Este reproche se basa en que, al evaluar evidencia,
las personas juzgadoras deberfan haber sabido que sus creencias podrian estar siendo
influenciadas por sesgos implicitos. Esto es asi debido a los derechos o expectativas
normativas que otros tienen sobre ellos como parte de una practica social legitima.

También se argumenté que en el sistema juridico, se espera que las personas juz-
gadoras controlen cualquier factor que represente un riesgo epistémico para la toma
de decisiones, incluyendo los sesgos implicitos. Siguiendo a Goldberg (2022), se su-
giere que la critica puede dirigirse al sistema en si en lugar de a la persona. Por tanto,
al responsabilizar a las personas juzgadoras por no controlar el impacto de los sesgos
implicitos, se estd en realidad criticando la forma en que se lleva a cabo la prictica
jurisdiccional. Esto genera obligaciones para todas las personas que forman parte de
dicho sistema, aunque la naturaleza exacta de estas obligaciones puede variar y reque-
rir una solucién colectiva, puesto que los individuos no pueden por si solos resolver
las consecuencias sistemdticas y agregadas de los sesgos implicitos.

Esta seccidn ha terminado de dar cuerpo al argumento central del texto: una vez
que en los apartados anteriores se han mostrado los efectos negativos de los sesgos
implicitos en el contexto de la valoracién probatoria en materia penal en México,
ahora se ha propuesto una forma de fundamentar la responsabilidad por su mani-
festacidn, asi como las posibles obligaciones que de ello se derivan. Para finalizar el
argumento, a continuacién propondré dos posibles cambios procesales para mitigar
el impacto epistémico de los sesgos implicitos.

5. DOS SOLUCIONES PROCESALES.

Debido a que resulta imposible saber si una creencia o una accién en un mo-
mento determinado es influenciada o no por sesgos implicitos, me parece que lo
mds razonable es controlar su impacto como un riesgo estadistico. Por ejemplo, des-
pués de valorar la evidencia en su conjunto, y al momento de determinar el grado
de solidez o corroboracién de la inferencia probatoria, la persona juzgadora puede
incluir en dicha deliberacién la probabilidad (relativa al caso concreto) de haber sido
influenciada por sesgos implicitos. Para hacerlo, habria que analizar si el caso tiene
caracteristicas tales que hagan dicha manifestacién mds o menos probable, debido
a la pertenencia de las partes o los intervinientes en el proceso a cierta categoria
social, el tipo de evidencia presentada en el caso, los resultados de mediciones de
sesgos implicitos en la persona juzgadora, etc. Para que este riesgo epistémico pueda
ser determinado, es necesario destinar recursos a la generacién de informacién esta-
distica: pruebas de medicién de sesgos implicitos, investigacién sobre cudles son las
categorias y asociaciones implicitas mds arraigadas en nuestra cultura, datos sobre la
relacién de sentencias absolutorias y condenatorias relativas a grupos sociales, etc.; es
decir, producir un enorme corpus de evidencia acerca de cémo los sesgos implicitos
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funcionan en el contexto institucional y geogrfico mexicano (tal vez desagregado
por regién o por distrito judicial).

Esta solucién podria tomar como ejemplo sistemas de evaluacién de certeza de
evidencia como los usados en la medicina basada en evidencia. La metodologia GRA-
DE (Clasificacién de Recomendaciones, Evaluacién, Desarrollo y Evaluacién, por
sus siglas en inglés), analizada detalladamente por Kirmayr ez a/. (2021), establece
criterios unificados y transparentes para graduar la certeza de la evidencia y la fuerza
de las recomendaciones. Segtin esta metodologfa, existen factores que aumentan la
certeza de la evidencia y factores que la disminuyen, entre estos tltimos se encuentra
el riesgo de sesgos. Hoy en dia contamos con suficiente informacién acerca de los
factores que disparan la manifestacién de sesgos implicitos, asi como de su poder
predictivo, de modo que es posible generar herramientas para determinar el riesgo de
manifestacién de sesgos inconscientes en un caso especifico. Esto podria formar parte
de una guia de préctica judicial, que

tendria el propésito de identificar, resumir y evaluar toda la evidencia psicoldgica disponible
acerca de la aparicién y prevencién de sesgos asociados con cada tipo de prueba, al igual que las
razones en términos de costo/beneficio que subyacen a las recomendaciones para el tratamiento
procesal (Pdez, 2021, p. 25).

Otra estrategia procesal para mitigar el efecto de estos sesgos podria consistir en
el uso de presunciones legales relativas, es decir, aquellas a partir de las cuales se da por
probado o verdadero un hecho o afirmacién sin necesidad de que sea acreditado,
pero que pueden ser derrotadas mediante la prueba del hecho contrario (asemejdn-
dose mds a reglas de carga de la prueba que a presunciones en sentido estricto). Estas
presunciones deben estar basadas en evidencia estadistica y quedar sujetas a revision
legislativa o jurisprudencial constante. Por ejemplo, en relacién con los cuatro cri-
terios propuestos para que la persona juzgadora determine si un caso es del tipo que
debe ser juzgado con perspectiva de género, analizados en la seccién (8.1), para evitar
la manifestacién de sesgos implicitos se puede establecer una presuncion legal relativa
seguin la cual, en la presencia de al menos dos de estos criterios, la persona juzgadora
debe asumir que existe una situacién de desequilibrio entre las partes. Para establecer
dicha presuncidn, es necesario que cuente con sustento estadistico, de tal modo que,
por ejemplo, si el caso involucra a una mujer perteneciente a una poblacién indigena,
victima de violencia doméstica por parte de su pareja, de la cual depende econémi-
camente, y dada la situacién actual de la sociedad en la que se desarrollan los hechos,
entonces es muy probable que exista una situacién de desequilibrio entre las partes,
por lo que esta debe darse por hecho, aplicando la metodologia para analizar y juzgar
con perspectiva de género (pudiendo la contraparte derrotar dicha presuncién). En
otras palabras, asumir que en esos casos existe una situacion de asimetria de poder
entre las partes obligard a la persona juzgadora a analizar la evidencia utilizando la
metodologia para Juzgar con Perspectiva de Género, lo cual «emparejard» las desven-
tajas, cuya realidad es estadisticamente presumible, sofisticando asi la valoracién de
la prueba, sin violar el principio de contradiccidn.
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Una solucién similar ha sido utilizada en derecho civil. En jurisprudencia por
reiteracion de criterios, TCC determinaron que cuando una mujer demanda el pago
de pensién compensatoria con el argumento de que se dedicé preponderantemente
al trabajo del hogar y al cuidado y educacién de sus hijos, se revierte la carga de la
prueba al deudor alimentario (lo que funciona como una presuncién legal relativa).
Aunque la justificacién de este criterio no apela a evidencia estadistica, si advierte que

Cuando la mujer demanda el pago de una pensién argumentando que se dedicé preponderante-
mente al trabajo del hogar y al cuidado y educacién de sus hijos, se presume que esa argumenta-
cidn es cierta, ya que en México por la permanencia de roles de género, la mayoria de las mujeres
se dedican principalmente a los quehaceres propios del hogar, asi como al cuidado y educacién
de los hijos. De manera que corresponde al deudor alimentario demostrar que su pareja no de-
sempefi6 durante el tiempo que durd la relacién dichas actividades domésticas (JTCC, VII.20.C.
J/2 C (11a.), marzo de 2023.).

Ademis de estar sustentadas en evidencia estadistica, el tipo de presunciones que
propongo deben estar sujetas a continua revisién, de modo que siempre reflejen rea-
lidades constantes de la sociedad o contextos en los que se aplican. De esta forma se
reduce la discrecionalidad de las personas juzgadoras sin atentar contra el sistema de
libre valoracién de la prueba.

Recapitulando, para contrarrestar los sesgos implicitos en el juicio y la toma de
decisiones, se sugiere tratar su impacto como un riesgo estadistico. Esto implica que,
al examinar la evidencia y determinar la solidez de una inferencia probatoria, la per-
sona juzgadora debe considerar la probabilidad de haber sido influenciada por sesgos
implicitos. Para esto, es necesario analizar las caracteristicas del caso y generar in-
formacién estadistica que incluya pruebas de medicién de sesgos implicitos y datos
sobre sentencias en relacidn a grupos sociales. Ademds, se sugiere el uso de presun-
ciones legales relativas basadas en evidencia estadistica y sujetas a revisién constante.
Estas presunciones asumen como ciertos o probados hechos o afirmaciones, pero
pueden ser desafiadas con pruebas contrarias (revocadas). Por ejemplo, en ciertos
casos, se podria asumir que existe un desequilibrio entre las partes, lo que obligaria a
la persona juzgadora a analizar la evidencia con perspectiva de género.

6. CONCLUSIONES.

En este escrito se realizé un andlisis epistemolégico para determinar cémo los ses-
gos implicitos pueden incidir de manera negativa en la toma de decisiones de las per-
sonas juzgadoras dentro del proceso penal mexicano, especificamente en el desarrollo
del razonamiento probatorio y usando como ejemplo los criterios jurisprudenciales
para valorar la prueba testimonial. Se argumenté que, a pesar de ser inconscientes y
carecer los agentes de control directo sobre ellos, es apropiado generar atribuciones
de responsabilidad por la formacién de creencias implicitamente sesgadas, esto en
virtud de los derechos o expectativas normativas que otros tienen sobre ellos como
parte de una prictica social legitima. En cualquier sistema juridico, se espera que

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2024 7 pp.103-136  DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i7.22987


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

SESGOS IMPLICITOS, INJUSTICIA EXPLICITA. EFECTOS EPISTEMICOS DE... 133

las personas juzgadoras sigan los estdndares de la epistemologia y la racionalidad y
controlen cualquier factor que represente un riesgo epistémico, incluyendo los sesgos
implicitos. Al responsabilizar a las personas juzgadoras por no controlar el impacto
de los sesgos implicitos, se estd en realidad criticando la forma en que se lleva a cabo
la préctica jurisdiccional. Esto genera obligaciones para todas las personas que for-
man parte de dicho sistema, aunque la naturaleza exacta de estas obligaciones puede
variar y requerir una solucién colectiva, puesto que los individuos no pueden resolver
por si solos las consecuencias sistemdticas y agregadas de los sesgos implicitos. Ade-
mds, se propone controlar su impacto como un riesgo estadistico, usar sistemas de
evaluacién de certeza de evidencia y aplicar presunciones legales relativas basadas en
evidencia estadistica.
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