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RESUMEN: Luego de aportar el contexto en el que surge la metdfora de la fibrica de inocentes (seccién
1), y de vincularla con los diagnésticos general y especifico que Laudan hace respecto del sistema
acusatorio estadounidense y similares (secciones 2 y 3), se ofrecen elementos que sustentan la tesis
de que, en la base del proyecto de epistemologia juridica del autor, yace un sesgo confirmatorio
que lo lleva a sobredimensionar la frecuencia y costos de los falsos negativos (secciones 4 a 7). A
lo anterior le sigue la identificacién del posible origen del sesgo referido (seccidn 8). Se cierra con la
exposicién sucinta a) de una teorfa alterna de la justificacién del castigo basada en la comunicacién
moral que se entabla con la persona condenada, y b) de un proyecto de epistemologfa juridica
compatible con esta (seccion 9).

PALABRAS CLAVE: sistemas acusatorios; epistemologfa juridica; veredictos erréneos; sesgo de confir-
macién; teorfas de la justificacion del castigo.
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MANUFACTURED INNOCENCE? NOT SO FAST!
(A POSSIBLE BIAS IN LAUDAN 'S LEGAL EPISTEMOLOGY)

ABSTRACT: After providing the reader with the context of the metaphor appearing in the article’s
title (section 1), and linking it with the general and specific diagnoses that Laudan offers regarding
the American accusatory system and others relevantly similar (sections 2 and 3), I put forward
some elements in support of the thesis that a confirmation bias underlies the author’s legal episte-
mology project; a bias leading him to overstate the frequency and costs of false negatives (sections
4 to 7). I go on to identify the possible origin of the abovementioned bias (section 8), and to con-
clude I sketch a) an alternative theory of what justifies the infliction of legal punishment (which
is centered around the notion that a moral communication is established between the State and
those convicted of a crime), and b) a legal epistemology compatible with such a theory (section 9).

KEYWORDS: accusatory systems; legal epistemology; erroneous verdicts; confirmation bias; theories
of legal punishment.

SUMARIO: 1. EL CONTEXTO DE LA METAFORA DE LA FABRICA DE INOCENTES.—
2. EL RIESGO QUE, SEGUN LAUDAN, CORREN LOS SISTEMAS ACUSATORIOS Y
SU DIAGNOSTICO GENERAL RESPECTO DEL SISTEMA ESTADOUNIDENSE Y SI-
MILARES: APLICANDO LA METAFORA.— 3. UN DIAGNOSTICO MAS ESPECIFICO
(;Y CERTERO?) DE PARTE DE LAUDAN.— 4. ALERTA SOBRE UN POSIBLE SESGO.—
5. REQUIEM POR EL NUCLEO DURO (O HARDCORE) DE LA EPISTEMOLOGIA JURI-
DICA.— 6. LA DILUCION DE LA ESTRUCTURA ACUSATORIA TRIPARTITA.— 7. EN
NOMBRE DE LA CIENCIA, LA FILOSOFIA Y LA EVIDENCIA EMPIRICA.— 8. UNA
PECULIAR TEORIA UTILITARISTA DE LA JUSTIFICACION DEL CASTIGO.— 9. RE-
FLEXION DE CIERRE: ESBOZO DE UNA TEORIA ALTERNATIVA DE LA JUSTIFICA-
CION DEL CASTIGO Y DE UN PROGRAMA DE EPISTEMOLOGIA JURIDICA BASA-
DO EN ELLA. — BIBLIOGRAFIA.

1. EL CONTEXTO DE LA METAFORA
DE LA FABRICA DE INOCENTES

A finales de la primera década de este siglo, los periodistas franceses Anne Vigna
y Alain Devalpo (2010) publican en castellano el libro Fibrica de culpables: Florence
Cassez y otros casos de la (in)justicia mexicana. En sus pdginas, los autores buscan su-
marse a la denuncia de lo que los mds optimistas dirfan que e7z uno de los problemas
estructurales del sistema mexicano de administracién de justicia penal, a saber: el dé-
bil sustento probatorio que, no obstante, con frecuencia alcanza para condenar'. Tan

' O alcanzaba, si se comparte el optimismo referido.
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débil serfa ese sustento? que, en lugar de la excepcién, inculpar falsamente® podria
ser la regla, segtin lo sugiere la obra referida. De ahi el titulo de «fébrica de culpables».

En virtud de lo arraigado de su «modelo autoritario de investigacién» (Magaloni,
2009), de su justicia «solo de escritorio» (Zepeda, 2004), y de la incompetencia,
corrupcién y abusos a los que, por décadas, se acostumbraron sus «investigadores
de papel» (Azaola y Ruiz, 2009), no comparto el optimismo de quienes sostendrian
que en México lo anterior ya no es un problema, —si es que, de hecho, alguna vez
lo fue— o, al menos, no uno del que haya que preocuparse demasiado®. Sin embar-
go, entiendo que hay razones que pueden conducir a que se piense asi. La principal
en mi opinién tiene que ver con la célebre reforma de 2008, que hizo transitar a
la administracién de justicia mexicana de una pauta preponderantemente inguisito-
ria a otra con énfasis acusatorio®.

La pregunta, claro, es jpor qué este cambio podria dar pie a un optimismo de
esa naturaleza? La respuesta en buena medida se relaciona con el aura positiva que
envuelve a los sistemas acusatorios paradigmadticos, con el buen nombre del que en
principio gozan, mismo que no estd del todo injustificado. Y es que, en efecto, estos
sistemas suelen acoger en su estructura un conjunto de dispositivos procesales expli-
citamente orientados a condicionar la emisién de una condena a la superacién por
parte de las fiscalias del duro reto de tener que identificar, aportar y practicar pruebas
de la mayor contundencia en contra de los acusados. La idea fuerza® es que, como base
del ejercicio de la potestad punitiva del Estado haya una investigacién mds robusta,
un esfuerzo demostrativo de la culpabilidad mucho mds considerable que el que ca-
bria anticipar en ausencia de los dispositivos aludidos.

La esperanza es que, al complicar de ese modo la procedencia de una condena,
(al menos de la que resulta de un juicio”) simultineamente se reduzcan de forma

2 Aunado a las no pocas violaciones al debido proceso en las que las autoridades suelen incurrir al
recabar los elementos que conforman los acervos probatorios respectivos.

3 Es decir, condenar al inocente.

4 Para reducir la dosis de especulacién con la que se le aborda, la cuestién de determinar la frecuen-
cia de las condenas falsas (o wrongful convictions) tendria que zanjarse empiricamente, en la medida de
lo posible. Eso es precisamente lo que se ha intentado hacer mediante iniciativas como la de los deno-
minados registros de exoneraciones. El que ha llevado la batuta es el The National Registry of Exonera-
tions, véase: hrtps:/lexonerationregistry.org/; al que se han sumado el European Registry of Exonerations,
véase: https:/fwwuw.registryofexonerations.euf; el Miscarriages of Justice Registry de Reino Unido, véase:
hitps:/levidencebasedjustice.exeter.ac.uk/miscarriages-of-justice-registry/; entre otros.

> Al menos en el papel, y siguiendo con ello la tendencia marcada por los Estados Unidos a los
paises de la regién.

¢ Una de ellas, al menos.

7 Hago esta aclaracidn, pues es comtin que nos olvidemos de las condenas resultantes de la cono-
cida como «justicia negociada», cuya dindmica —si no incluye un estindar de prueba minimamente
riguroso, y/o si se le otorga al fiscal una amplia discrecién para modificar los cargos imputados con el
propésito de que el acusado acepte al menos alguno de ellos, y/o para proponer la imposicién de penas
minimas en contraste con las que podrian ser impuestas por el juzgador, etcétera—, puede subvertir
las buenas intenciones de dificultar la procedencia de condenas en la fase del juicio. Ese olvido es mds

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2026 10 pp. 125-156 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i10.23147


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288
https://exonerationregistry.org/
https://www.registryofexonerations.eu/
https://evidencebasedjustice.exeter.ac.uk/miscarriages-of-justice-registry/

128 EDGAR AGUILERA*

dréstica las probabilidades de que se castigue injustamente. ;Qué bases hay para que
se tenga esa esperanza’ Que, después de todo, no parece que sea frecuente que, en
contra de alguien realmente inocente, puedan recabarse pruebas de tal envergadura®,
excluyendo, por supuesto, que se trate de un montaje deliberado que involucre la
siembra o manipulacién de aquellas.

Por su parte, entre los dispositivos de los que se espera que dificulten la obtencién
de una condena (y que reduzcan, por tanto, el riesgo de condenar falsamente) desta-
can la presuncién de inocencia, la carga impuesta al Estado de probar la culpabilidad,
y un umbral de suficiencia probatoria muy elevado, que tipicamente es invocado me-
diante la expresién de «prueba mids alld de toda duda razonable» (de que el acusado
cometi6 el delito respectivo).

2. EL RIESGO QUE, SEGUN LAUDAN, CORREN LOS SISTEMAS
ACUSATORIOS Y SU DIAGNOSTICO GENERAL RESPECTO
DEL SISTEMA ESTADOUNIDENSE Y SIMILARES:
APLICANDO LA METAFORA

Habiendo establecido sus aparentes bondades, el problema con los sistemas de
corte acusatorio’ es que, de acuerdo con Laudan, pueden verse capturados por una
suerte de garantismo exacerbado o de hipergarantismo que, en su afdn de evitar a toda
costa las condenas falsas, estd dispuesto:

1) A conceder a las personas acusadas cuanta ventaja procesal y/o probatoria
que sea posible concebir, —yendo asi més alld (y, en sus versiones extremas, mucho
mds alld) de la inclusién de los dispositivos procesales antes enlistados— y, por tanto;

2) A aceptar con indiferencia la consecuencia previsible de una concesién de
ese tipo: el crecimiento exponencial de las absoluciones juridicamente vilidas ', pero
(probablemente) falsas'!.

En otros términos, si en el trabajo de Vigna y Devalpo (2010) antes aludido se
habla de una fibrica de culpables, de la mano de una actitud hipergarantista y a la
manera de un efecto de péndulo, un sistema acusatorio, podria afirmar Laudan, co-

que curioso si se considera que a la justicia negociada parece recurrirse de modo preponderante en las
distintas regiones en que operan los sistemas acusatorios.

8 Suponiendo que el alto nivel de contundencia probatoria al que se aspira haya sido formulado de
forma adecuada en términos de no verse afectado de un elevado grado de indeterminacion y también en
términos de referirse fundamentalmente a la capacidad justificativa del conjunto de pruebas.

? Cuya instauracion, o la de algo aproximado a ellos, —al menos en lo que se refiere a la estruc-
tura acusatoria tripartita (conformada por la presuncion de inocencia, la carga del Estado de probar la
culpabilidad y la exigencia de un estindar probatorio sumamente riguroso)—, es considerada ya un
compromiso ineludible del Estado democrdtico y liberal.

10" Si suponemos que estén basadas en la correcta determinacion de que el estdndar de prueba res-
pectivo no fue satisfecho.

""" En el sentido de liberar acusados materialmente culpables.
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rre el riesgo de situarse bruscamente en el extremo opuesto: en el de operar también
como una fibrica, pero de inocentes. De inocentes en su mayoria tan artificiales como
los culpables que produce su metaférica contraparte fabril, pero sumamente daninos
para la sociedad si, como sugiere el autor, se toman en cuenta los delitos futuros que,
segtin él, es razonable predecir que serdn cometidos —por la proporcién no menor
de ellos con antecedentes penales—, durante el periodo en prisién al que podian
haber sido condenados, de no ser por el efecto de las multiples e inapropiadas conce-
siones que esta fabrica de inocentes hace a favor de todo acusado.

Para Laudan, lo anterior no es solo un riesgo abstracto, sino que es precisamente
lo que sostiene que ha ocurrido ni mds ni menos que con el sistema acusatorio es-
tadounidense, es decir, el haberse transformado paulatinamente en lo que, por usar
uno de los modos de caracterizarlo al que el propio autor recurre, puede ser descrito
como un sistema «excesivamente amigable con la absolucién» y, por extensién, su-
mamente tolerante con la comisién de falsos negativos '.

Por supuesto, dicho diagnéstico alcanzaria a cualquier otro sistema acusatorio
considerablemente semejante, es decir, que incluya la tradicional estructura acusa-
toria tripartita conformada por la presuncién de inocencia, la carga del Estado de
probar la culpabilidad, y un exigente estindar de prueba; pero que, ademds, entre
otras cosas %, insista en la implementacién de un estdndar probatorio atin mds severo,
incorpore reglas que directamente ordenen la exclusién de pruebas de cargo relevan-
tes, o que de forma indirecta tengan ese efecto, y/o que impida la apelacién de los
veredictos absolutorios ™.

12 Esta caracterizacion del sistema de justicia estadounidense puede apreciarse mejor en la version
en inglés del primer libro en que Laudan reflexiona sobre el proceso penal desde una perspectiva episte-
moldgica. Refiriéndose a las ventajas de posibilitar que las absoluciones sean apeladas, el autor sostiene
que «[...] apart from enabling the state to convict more of the truly guilty than it now does, opening up the
system to appeals of acquittals would halt the drift of evidence law in the direction of becoming ever
more acquittal-friendly. If appellate courts were routinely confronting injustices of both sorts, we have every
reason to expect that the courts would come up with fixes that worked to reduce the total number of erroneous
verdicts instead of producing remedies that focus myopically on false convictions [...]» (énfasis afiadido,
Laudan, 2006: 211).

'3 Y en esas otras cosas adicionales radica, segtin Laudan, lo exacerbado del garantismo.

!4 Para apreciar mds vividamente la preocupacién que en Laudan genera lo que aquf{ he llamado
el hipergarantismo, reproduzco el siguiente largo pero muy representativo pasaje: «Consideremos por
un momento la situacién de un acusado inocente que enfrenta un juicio oral. El sabe... que, gracias
al (elevado) estandar de prueba aplicable, corre solo un pequesio riesgo de ser condenado incorrectamente. ..
Sabe, ademds, que aun si es condenado tiene la oportunidad de que su condena se revoque en apelacion.
También estd enterado de que, gracias a la presuncién de inocencia, ¢/ jurado debe ignorar el hecho de
que muchos de los anteriores actores en su drama (policias, fiscales y jueces) recabaron pruebas significativas
en su contra o consideraron que las hay. Sabe asimismo que, al menos que opte por invocar una defensa
afirmativa, no estd obligado a decir o a hacer nada para lograr su absolucion... Hasta aqui, sus intereses
coinciden con los de la sociedad. No obstante, pese al riesgo relativamente menor antes mencionado,
puede perfectamente entenderse que nuestro hipotético inocente, desafortunadamente acusado de un
delito, siga preocupado por la pequefia pero innegable posibilidad de ser condenado y, ademds, de que
su condena errénea sea confirmada en la apelacidn respectiva. Asi las cosas, a él (y mayormente a los

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2026 10 pp. 125-156 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i10.23147


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

130 EDGAR AGUILERA*

3. UN DIAGNOSTICO MAS ESPECIFICO (.Y CERTERO?)
DE PARTE DE LAUDAN

En su mds reciente y desafortunadamente dltimo libro sobre cuestiones episte-
moldgico-juridicas, Laudan (2016) se da a la tarea de ofrecer un diagnéstico mds es-
pecifico respecto del sistema acusatorio estadounidense. Y lo hace centrdndose en los
denominados «crimenes violentos» ' que, de acuerdo con la estadistica pertinente,
fueron cometidos en aquel pais durante el 2008.

Pues bien, segiin Laudan (2016: 5-6), en ese afio se cometieron alrededor de
1.7 millones de dichos crimenes. En respuesta, la policia arrest6 a 595 mil sospecho-
sos'¢. Por su parte, ya sea por iniciativa del fiscal o de un juez, se desestimaron los
cargos contra 217 mil arrestados. De los restantes, 333 mil fueron condenados por
via de un acuerdo (o «plea bargain agreement»), dejando con ello alrededor de solo
45 mil personas cuyo caso prosiguié a la etapa de juicio oral, de las cuales 30 mil fue-
ron condenadas y 15 mil fueron absueltas. Consideradas en conjunto hubo entonces
363 mil personas condenadas, ya sea mediante acuerdo o luego del juicio respectivo,
y las restantes 232 mil personas arrestadas salieron libres (ya sea por la desestimacion
de los cargos en su contra o por haber recibido una absolucién).

El siguiente paso en su proceder fue incorporar la crucial informacién relativa a
la frecuencia y costos asociados tanto a los falsos positivos'” (Laudan, 2016: 50-56,

abogados defensores en general) le gustaria minimizar la probabilidad de ser condenado injustamente
atin mds. Pues bien, partamos de que en efecto existen ciertas pruebas de cargo considerables, pues de
otra manera su caso no hubiese llegado tan lejos. Siendo asi, nada le complaceria mds que descubrir
que hay un conjunto de reglas de exclusion que podrian tener el efecto de evitar que el jurado tenga contacto
con algunas de aquellas pruebas. En este punto, su interés en ser absuelto y el interés de los genuinamente
culpables en que a ellos también se les absuelva, comienzan a converger; al tiempo que el interés de aquellos
comprometidos con la busqueda de la verdad, como nosotros, empieza a discrepar del ferviente deseo
de librarse de una condena que es plausible decir que tienen ambas clases de acusados (los genuinamente
inocentes, por supuesto, pero también los genuinamente culpables). ;Por qué esa discrepancia? Porque,
aunque indudablemente nos gustaria ver absuelto al acusado inocente, comprendemos perfectamente que
toda concesion probatoria otorgada a este también beneficiard a los materialmente culpables, y a veces, mucho
mds a estos tiltimos. Por tanto, una vez que mediante el estandar de prueba se han reducido los riesgos de una
condena falsa para el acusado inocente, debemos oponernos a que generosamente se sigan repartiendo mds y
mds ventajas a_favor de los acusados, pues sabemos que muchos de los que se beneficiardn de esa condescen-
dencia serdn los genuinamente culpables, y que, si ponemos mds y mds obstdculos para la admision de pruebas
relevantes, serd cada vez mds dificil que con las que sobrevivan se les pueda condenar> (énfasis afadido,
Laudan, 2013: 183).

15 Esta categoria comprende al homicidio doloso o murder, la violacién o rape, el asalto agravado o
aggravated assaulty el robo a mano armada o armed robbery.

1" A 22 mil por homicidio doloso, a 36 mil por violacién, a 288 mil por asalto agravado y a 158
mil por robo a mano armada.

17 Expresién que en el vocabulario de Laudan comprende a los erréneamente condenados, ya sea
como resultado de un juicio o de un acuerdo.
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73-78), como a los falsos negativos'® (pp. 56-66, 68-73). En este orden de ideas,
segin los cdlculos de Laudan, el nimero estimado de falsos positivos en el periodo
contemplado fue de 10.9 mil ™. Su costo, por otra parte, ha de entenderse en térmi-
nos de las victimas que dichos falsos positivos producen, cantidad que asciende a 24
mil. ;Por qué esta cifra?

Porque Laudan piensa que la cantidad de falsos positivos debe multiplicarse por
2.2. Este tltimo factor es el resultado de sumar dos cifras que representan a las victimas
producidas por esa clase de veredicto erréneo. Por un lado, tenemos al inocente con-
denado por cada falso positivo, al que Laudan considera en si mismo una victima®, o
sea, la cifra de 1; y, por otro, tenemos la cantidad de victimas de los crimenes violentos
que, con base en los datos estadisticos consultados por el autor, serdn cometidos en
promedio al afio por el verdadero aunque desconocido perpetrador, en cuyo lugar fue
castigado el inocente que cada condena falsa implica (asumiendo, claro, que dicho
perpetrador es un ofensor reincidente). Ese promedio es de 1.2 crimenes violentos
anuales, cifra de la cual Laudan extrae la misma cantidad de victimas (o sea, 1.2)2!.

En lo que toca a los falsos negativos, es decir, a los culpables liberados, su niimero
estimado en el periodo estudiado asciende a 93.8 mil. Laudan obtiene esta cifra de
considerar que el 38 por 100 de las 217 mil desestimaciones de cargos son erréneas?,
aunado al 80 por 100 de errores en las 15 mil absoluciones registradas. Por su parte,
el costo en victimas asociado a la totalidad de falsos negativos es de 112 mil. Dicha

'8 Esta expresion comprende a los culpables materiales liberados como resultado de la desestima-
cién de los cargos en su contra o por haber recibido una absolucion (al término de la fase de juicio oral).

1 Cifra a la que se llega aplicindose una tasa del 3 por 100 de condenas falsas, que es la tasa en la
que, en términos generales, segtin el autor, coinciden los estudios empiricos mds robustos en materia de
exoneraciones logradas por los multiples proyectos de inocencia activos en los Estados Unidos.

2 Entonces, para Laudan, tenemos, de un lado, a la victima del delito; delito que quedd impune
(aunque en su momento la victima no lo sabe y quizd nunca lo sepa), pues no se identificé al verdadero
perpetrador, sino que un inocente «tomd su lugar. Y, de otro, a la victima del falso positivo, es decir, al
inocente condenado. Para Laudan, este es tan victima como quien fue objeto del delito respectivo. ;Por
qué? Porque si suponemos que el castigo que se impone a los considerados culpables de un delito es se-
mejante o proporcional, en términos del sufrimiento infligido, al dafio ocasionado por el acto delictivo
mismo, entonces ambas victimas experimentan, digamos, un dolor o pesar equivalente. ;Por qué entonces
no incluir a la victima del acto delictivo en la cuantificacién del costo de una condena falsa si a fin de
cuentas estamos hablando de victimas? Porque Laudan se centra exclusivamente en las victimas que puede
decirse que son causadas, directamente en el caso de los falsos positivos e indirectamente en el caso de los
falsos negativos, por los veredictos erréneos, més no por los actos delictivos mismos. El caso de los falsos
negativos es especial porque, en efecto, en el cdlculo de sus costos Laudan considera fundamentalmente a
las victimas de los actos delictivos que muy probablemente llevardn a cabo los ofensores que ya son reinci-
dentes o que son, por usar una expresion del autor, criminales de carrera. Sin embargo, siguiendo al autor,
esos actos y sus correspondientes victimas, no habrian tenido lugar si los perpetradores con perfil reinci-
dente no hubiesen sido absueltos por un sistema que le brinda a los acusados ventajas excesivas. De modo
que, en algtin sentido (indirecto he dicho antes), son esas absoluciones falsas las causantes del «desastre».

2l De modo que, sumando 1 y 1.2, se obtiene el factor de 2.2 por el que tiene que multiplicarse la
cantidad de falsos positivos a los efectos de estimar sus costos.

22 Erréneas en el sentido de liberar culpables materiales.
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cifra resulta de multiplicar el nimero de culpables liberados, 93.8 mil, por 1.2, que
corresponde al nimero de victimas que cada falso negativo produce al dejar libre al
materialmente culpable y reincidente que, como antes se dijo, en promedio al afio
cometera esa misma cantidad, 1.2, de crimenes violentos.

A laluz de la informacién anterior, nétese primero, nos pide Laudan, la respuesta
a todas luces insuficiente de parte del sistema al procesar solo 595 mil del més de
millén y medio de crimenes violentos cometidos durante el afio en cuestién. Por si
eso no fuera ya escandaloso, nétense las 232 mil personas que se libraron de una con-
dena, de las cuales, de acuerdo con el autor, a 93.8 mil puede considerdrseles errénea-
mente puestas en libertad (en el sentido de tratarse de personas materialmente cul-
pables). Nétese también que el costo de esos falsos negativos es de 112 mil victimas
y compdresele con las solo 24 mil victimas atribuibles a los 10.9 mil falsos positivos.

Por otro lado, si dirigimos la mirada a la forma en que los errores se distribuyen,
tenemos que esto ocurre a razoén de alrededor de 8.6 falsos negativos (virtualmente
9) por cada falso positivo. Se trata entonces de una ratio bastante cercana a la supues-
tamente sugerida por Blackstone cuando sostuvo que es preferible que 10 culpables
sean absueltos a que un inocente sea condenado. Por tanto, se trata de una ratio inti-
mamente ligada al estdndar probatorio de «mds alld de toda duda razonable».

;Por qué el vinculo entre la ratio de Blackstone de 10 a 1 y el estindar menciona-
do? Porque la interpretacién probabilistica que a este se le suele dar —segtn la cual,
para poder darse por probada, la hipétesis de culpabilidad debe haber alcanzado el
90 por 100 (o el 0,9) de probabilidades de ser verdadera (con base en las pruebas
aportadas)—, es la que supuestamente tendrd el efecto de (o al menos contribuird a)
que los errores se distribuyan de ese modo, o sea, a razén de 10 absoluciones falsas
por cada condena falsa.

Ahora bien, ;por qué para Laudan es importante llamar nuestra atencién a la casi
equivalencia entre la ratio obtenida en su andlisis (8.6/1) y la ratio de Blackstone
(10/1)? Porque al haber mostrado el dafio concreto que, segtin él, esa distribucién del
error causa —recuérdese, 112 mil victimas atribuibles a las 93.8 mil absoluciones
falsas contra las solo 24 mil victimas atribuibles a las 10.9 mil condenas falsas—,
Laudan piensa haber mostrado simultineamente lo irracional que es mantener vi-
gente el estdndar de prueba que produce o de menos contribuye importantemente
a la obtencién de la distribucién referida entre falsos negativos y falsos positivos, a
saber, el estdndar de «prueba mds alld de toda duda razonable». La critica es, en sin-
tesis, que la dosis de tolerancia hacia las absoluciones falsas inserta en esa ratio (y en
ese estdndar) es simplemente inaceptable.

Si esto es asi, parece entonces no quedar opcién mds que rebajar dicho estdndar,
sustituirlo por uno menos exigente, por ejemplo, por el estdndar de «prueba clara y
convincente» . Por supuesto, es previsible que esta medida, en efecto, genere algunos

2 Que es el estdndar probatorio que, en el sistema estadounidense, supuestamente se sittia a me-
dio camino entre el de «la preponderancia de las pruebas» y el de «mds alld de toda duda razonable».
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falsos positivos mds y, por ende, mds victimas atribuibles a dicha clase de error. No obs-
tante, sostendria Laudan, eso se verfa mds que compensado con la sensible reduccion
tanto de falsos negativos, como de las victimas atribuibles a estos. Y es precisamente
eso, morigerar el estdndar, cambiarlo por uno menos severo, al menos para el caso de
los crimenes violentos (o delitos graves), lo que propone (Laudan, 2016: 88-109).

En adicién, el autor sugiere otras medidas como limitar (y, si se pudiera, eliminar)
las reglas que directamente ordenan (o indirectamente tienen el efecto de) excluir
ciertas pruebas de cargo relevantes, sentar las bases para que las absoluciones puedan
apelarse, requerir que los jueces se abstengan de solicitar al jurado que no valore ne-
gativamente la falta de cooperacién del acusado durante la fase investigativa y/o su
silencio durante el juicio, etcétera (pp. 110-137).

4. ALERTA SOBRE UN POSIBLE SESGO

Multiples y muy variadas han sido las criticas dirigidas 1) a la metodologia segui-
da por Laudan para la elaboracién del que llamé diagndstico especifico en la seccién
previa, y 2) a sus propuestas para lidiar con la metdstasis de absoluciones falsas de la
que supuestamente padece el sistema estadounidense?®. Y su reclamo de fondo es la
precipitacién con la que el autor parece haber procedido; sefialamiento que comparto.

De modo mds especifico, pienso que Laudan incurrié constantemente® en una
de las modalidades de error inferencial que él mismo advierte que se pueden cometer
en el intento de esclarecer alguna cuestién empirica de interés, y que grosso modo
consiste en darles a las pruebas o datos de los que se dispone un valor distinto del
que racionalmente les corresponderia, ya sea mayor o menor (Laudan, 2013: 38). En
este sentido, Laudan parece haber sobrevalorado la informacién que corroboraba su
intuicién previa (a cuyo origen volveré después) de que los falsos negativos debian ser
muy frecuentes y costosos, mientras subvaloraba la que pudiera contradecirla®. Por

En clave probabilistica, el estdndar de la preponderancia equivaldria a requerir que, para ser declarada
probada, una hipétesis tiene que ser probablemente verdadera en mds del 50 por 100 (0,5+); el de la
prueba clara y convincente requeriria que las probabilidades de ser verdadera de una hipétesis sean del
70 por 100 (0,7); y el de la duda razonable, que las probabilidades de ser verdadera de la hipétesis de
culpabilidad del acusado sean del 90 por 100 (0.9).

2 Entre ellas, véanse las incluidas en el volumen 48, ntimero 4, de la Seton Hall Law Review: Kop-
pi, 2018; Findley, 2018; Zalman, 2018; Cassell, 2018. También las de Gardiner, 2017, y Dei Vecchi,
2020a, p. 145-182; 2020b.

» Y desde muy temprano en su reflexion epistemoldgico-juridica, como intentaré mostrar mds
adelante.

% En este orden de ideas, una de las principales criticas de Findley (2018) es que Laudan se apre-
sura al considerar correctas, sin mds, las opiniones de los jueces, recabadas en el mds importante estudio
del siglo xx sobre el jurado estadounidense: el de Kalven y Zeisel (1966); estudio que fue clave en la
estimacién que Laudan hace de la supuestamente muy elevada frecuencia con que se pronuncian abso-
luciones falsas en su libro de 2016. El estudio de Kalven y Zeisel reporta que en los casos de la muestra
respectiva en los cuales el jurado terminé absolviendo, pero los jueces habrfan condenado, los jueces
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opinan que, no obstante, habfa bases probatorias para condenar; o, dicho de otro modo, que el estdndar
PMATDR habia sido satisfecho, y que, por tanto, se trataba en su gran mayoria de absoluciones, ade-
mids de invalidas, muy probablemente falsas. A esta gran conclusién se le conoce como la «hipétesis de
la liberaciény, a la cual volveré después con més detalle. Pues bien, Findley hace notar que el que no se
tengan al menos algunas dudas con respecto a estas opiniones de los jueces ignora la gran leccién de las
condenas erréneas que a la fecha se sabe que han ocurrido. ;Cudl? Que, en virtualmente todos los casos
de personas exoneradas (gracias a los esfuerzos de algiin proyecto de inocencia), las pruebas recabadas
en su contra fueron suficientes para convencer a policias, fiscales, jurado, jueces y, a veces, a sus propios
abogados defensores de que eran culpables conforme al estindar PMATDR (por eso fueron condena-
dos en primer lugar). Teniéndose esto en cuenta, deberia haber al menos algtin grado de escepticismo
saludable hacia las opiniones recabadas por Kalven y Zeisel, no solo de parte de Laudan, sino de la
sociedad en general. Laudan parece ir en la direccidn de ese escepticismo saludable, pues en efecto toma
en cuenta uno de los més destacados estudios modernos acerca del jurado estadounidense: el elaborado
por Givelber y Farrell (2012), en el cual, contrario al estudio de Kalven y Zeisel (1966), se sostiene que,
pese a que no se pueda afirmar de modo definitivo, los datos apuntan a que la mayoria de las absolu-
ciones no son aberraciones irracionales, es decir, grotescas concesiones hechas a gente culpable, sino
veredictos con indicadores al menos consistentes con la inocencia material de los absueltos. La cuestién,
afirma Findley, es que la cautela con la que Givelber y Farrell piden tomar sus resultados es aprovechada
por Laudan para descartar su andlisis, salvo por la mencién de pasada de parte de los autores de que la
dimensién del problema de las absoluciones falsas ha sido un misterio y quiz4 continte siéndolo por un
buen tiempo (Findley, 2018: 1276-1281).

Por su importancia, vale la pena detenernos un poco en el trabajo de Givelber y Farrell (2012). En ¢l
los autores analizan la informacién recabada en un estudio a gran escala realizado por el National Center
for State Courts (NCSC) durante los afios 2000 y 2001. Un objetivo prioritario de los autores fue de-
terminar si los datos del estudio del NCSC eran o no, luego de transcurridas varias décadas, consistentes
con la famosa «hipétesis de la liberacién» proveniente del estudio de Kalven y Zeisel. De acuerdo con
dicha hipétesis (Givelber y Farrell, 2012:. 5, 20-39), como se dijo antes, el jurado absuelve a las perso-
nas que los jueces habrian condenado porque se trata de casos en los que, ante sus ojos inexpertos en
cuestiones probatorias, le surgen dudas de que el estindar PMATDR haya sido satisfecho. Estas dudas,
que por la inexperiencia de sus miembros es comprensible que tenga, no obstante, carecen de funda-
mento pues, en realidad, las pruebas cumplen con dicho esténdar (de lo cual los miembros del jurado
se darfan cuenta si tuvieran la capacidad que dan los afios de no dejarse llevar por las apariencias). Pero
una vez que estas dudas surgen (repito, injustificada, aunque comprensiblemente), el jurado renuncia a
tener que seguir lidiando con las complejidades probatorias y, en su lugar, prefiere mejor aprovechar la
oportunidad para mostrarse compasivo con el acusado y sus circunstancias particulares, y para canalizar,
a través de la absolucion de aquel, las criticas que pudiera tener contra el derecho penal sustantivo, por
ejemplo, que quizd es injusto que criminalice la conducta imputada, o tal vez que la pena minima que el
acusado enfrentarfa es ya, de por si, muy severa, etc. A esta se le llama la hipdtesis de la liberacién porque
es justo eso, una hipdtesis, una conjetura. Pero no cualquiera, sino aquella en la que, en su gran mayoria,
coincidieron los jueces consultados al responder a la pregunta de por qué crefan que el jurado habia
absuelto en los casos en los que ellos habrian condenado. Y la liberacion a la que se refiere no es solo la de
los acusados respectivos, sino también la del propio sistema de justicia. ;Liberacién de qué? De la critica
de la que hubiera sido objeto si, al contrario, el estudio de Kalven y Zeisel hubiese concluido que la
mayoria de las absoluciones tenfan que ver con personas realmente inocentes, pues eso habria implicado
que algo andmalo estaba ocurriendo con la percepcién que la policia y las fiscalias tienen de las pruebas
que terminan acopiando. La anomalia en cuestién consistiria en que ellos frecuentemente piensan que
las pruebas son suficientes para satisfacer el estindar PMATDR cuando no lo son de verdad. Por su
parte, la misma hipdtesis de la liberacion hace que el jurado salga igualmente bien parado, pues mostraria
que este hace una gran y honorable contribucién: atemperar los rigores de la ley, volver mds humano
al sistema. Esto tltimo fue muy importante en la época del estudio de Kalven y Zeisel debido a que en
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ese momento se cuestionaba seriamente si convenia o no mantener la institucién del jurado, si aportaba
algo y, en su caso, qué era especificamente. De modo que gracias a la hipdtesis de la liberacion el sistema
en su conjunto resultd reivindicado al tiempo que la creencia de que la mayoria de las absoluciones que
se pronuncian lo son de personas materialmente culpables se consolidé en la sociedad estadounidense.

Expuesto lo anterior, vayamos entonces a las conclusiones a las que llegan Givelber y Farrell (2012:
67-98, 137-144) en su andlisis: De acuerdo con los autores, como ocurrié en el estudio de Kalven y
Zeisel, los jueces siguen manifestando su desacuerdo con una proporcién muy alta de los casos en los
que los jurados absuelven a los acusados respectivos. Asimismo, luego de mds de cinco décadas, la
opinién de los jueces acerca de las razones que llevan al jurado a absolver (en esos casos en que ellos
habrian condenado) sigue alinedndose con la hipdtesis de la liberacién antes referida. Lo interesante es
que, dado que el estudio del NCSC recabé también las opiniones de los miembros del jurado en los
casos contemplados, se puede ahora contrastar ambas perspectivas. Estos sostienen que sus decisiones de
absolver estuvieron de hecho basadas en la valoracién de las pruebas, es decir, no en la actitud compasiva
con los acusados y critica del derecho penal por la que, segin los jueces, ellos (los miembros del jura-
do) se decantan cuando enfrentan casos marginales, mismos que, de nuevo, de acuerdo con los jueces,
son marginales solo en apariencia, de lo cual se darfa cuenta un experimentado juzgador de cuestiones
probatorias. Y claro, del hecho de que los miembros del jurado sostengan que sus decisiones de absolver
estdn basadas en las pruebas practicadas en la audiencia respectiva, no se sigue necesariamente que su
valoracion de ellas sea correcta, o sea, no se sigue con definitividad que dichas pruebas genuinamente
establezcan una duda razonable de la culpabilidad del acusado y, menos atn, que apoyen su inocencia
material. En efecto, puede ser que, con todo, los jueces se desempefien mejor como juzgadores de los
hechos, que su larga experiencia como profesionales en este campo haga una gran diferencia, y que, por
tanto, estén en lo correcto al sostener que cuando el jurado absuelve se termina liberando a alguien muy
probablemente culpable. Para sopesar esa posibilidad, en este punto es relevante atender a las cuestio-
nes probatorias que Givelber y Farrell identifican como los factores que influyen determinantemente
en las absoluciones con las que los jueces estuvieron en desacuerdo; factores a los que la hipdtesis de la
liberacion se refiere solo de modo genérico, considerdndolos implicitamente, recuérdese, como la cortina
de humo que confunde a los inexpertos miembros del jurado, como los detonantes de las dudas por las
que no deberfan dejarse asaltar, como las apariencias por las que no deberfan dejarse llevar. Esos factores
son cuatro: el primero es una defensa activa del acusado que, ademds de una historia alternativa plausi-
ble, haya presentado uno o mids testigos que le aporten algtin grado de corroboracién a dicha historia.
El segundo es que el propio acusado haya declarado en juicio. El tercero es que, del contrainterrogatorio
del que haya sido objeto por parte de la fiscalia, no haya surgido que tiene antecedentes penales —cuya
existencia, de ser el caso, seguramente habria sido sefialada por aquella, pues es en estas circunstancias
cuando la ley le permite aportar esa prueba sin mayor complicacién—. Y el cuarto es que el acusado, al
declarar, haya invocado su inocencia material y que por ello su caso ha llegado hasta la etapa de juicio
oral —dando a entender asi que a lo largo del procedimiento se ha mantenido inc6lume en su postura
de no haber cometido el delito que se le imputa, incluso ante los tratos que en las etapas previas la fisca-
lia le haya ofrecido—. Pues bien, que precisamente esos factores sean a lo que los jueces se refieren como
la cortina de humo que hay que saber disipar, como las apariencias en cuyo engafo no hay que caer,
como aquello que la experiencia ensefia a no ponerle atencién, es indicativo, mds que de una valoracién
imparcial de las pruebas, de una suerte de prejuicio institucionalizado en contra de los acusados. Esto
parece verse reforzado por una reflexién que al respecto hacen Givelber y Farrell, y por un dato adicional
que aportan, en mi opinién, también muy preocupante. La reflexién es que los jueces parecen ser vulne-
rables al enfoque que en la prictica genera mayores réditos a la policia y las fiscalias, a saber, el presumir
la culpabilidad de los acusados una vez que hay (o parece haber) razones para sospechar de ellos. Este
enfoque, por un lado, tiene el efecto de que la policia no investigue (o no a fondo al menos) la historia
alternativa que el acusado pudo haber manifestado, y que se aboque a la recopilacion casi exclusiva de
pruebas de cargo; y, por otro, que la fiscalia termine imputando los cargos respectivos solo sobre la base
de esa perspectiva parcial. Complementando lo anterior, los jueces que con cierta frecuencia desestiman

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2026 10 pp. 125-156 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i10.23147


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

136 EDGAR AGUILERA*

su parte, con respecto a los falsos positivos, la intuicién de partida habria sido que
son mucho menos frecuentes y costosos que la otra clase de veredictos erréneos. E
igualmente, el autor parece haber sobrevalorado los elementos corroborativos dispo-
nibles y subvalorado los que pudieran refutarla. Finalmente, en lo que concierne a las
propuestas para solucionar el problema de la cantidad supuestamente exorbitante de
falsos negativos, parece que solo sus ventajas fueron tomadas en cuenta?.

Si la anterior es una caracterizacién plausible, en el proceder de Laudan parece
entonces haber rastros o manifestaciones de lo que técnicamente se conoce como un
«sesgo de confirmacién»*®. ;En qué consiste ese sesgo cognitivo? En un conjunto de
estrategias que inconscientemente se despliegan para procurar que no se modifique,
sino al contrario, para que solo se robustezca, al menos ante nuestros ojos, la opi-
nién, perspectiva, preconcepcién o impresién que ya se tiene con respecto a alguna
cuestion. Entre las estrategias aludidas se encuentran precisamente la magnificacion
del papel y valor de la informacién que corrobora la posicién preconcebida de que se
trate y, por supuesto, la minimizacién (e incluso, anulacién) del papel y valor de la
informacién que pudiese ponerla en entredicho (Lidén, 2018: 53-55).

Pero, ;cudl podria ser la posicién prematura o preconcebida de la que partié Lau-
dan? Si hubiese un sesgo confirmatorio esta deberia poderse identificar. Sostengo
que no es otra que la consideracién del procedimiento acusatorio estadounidense,
por parte del autor, como uno demasiado amigable con la absolucion®. Esta conside-
racién irrumpe en la escena desde su primer libro en este dmbito (Laudan, 2006°;
2013°"). Y lo hace con la fuerza de una premonicién del panorama sombrio sobre la
frecuencia y costos de los falsos negativos que termina ofreciéndose en la obra poste-

rior (Laudan, 2016).

los cargos en contra de los acusados son vistos con desaprobacién; pero, ademds, su propia experiencia
cotidiana en la ratificacién de cientos y cientos de acuerdos entre los fiscales y los acusados puede ser
interpretada como confirmatoria de la idea de que la mayoria de ellos son culpables, pues es natural que
automdticamente se piense que eso, que son genuinamente culpables, es lo que explica que la policia
y los fiscales respectivamente hayan recabado y presentado las pruebas de cargo de que se trate, y que
los acusados admitan «voluntariamente» los hechos que se les imputa (2012: 116-118). Por su parte,
el dato adicional que, en mi opinién, termina disminuyendo atin mds la credibilidad de la hipdresis de
la liberacién y favoreciendo por tanto la hipétesis del prejuicio institucionalizado, tiene que ver con
el componente racial en las opiniones de los jueces. Como destacan Givelber y Farrell, en sintesis, los
jueces resultaron ser mds propensos a condenar cuando los acusados son personas negras que cuando
son hispanas o blancas. Asimismo, cuando las personas en cuestién eran negras, los jueces mostraron
un mayor acuerdo con el veredicto del jurado que el que tendrfan tratdndose de personas blancas o
hispanas, si este era condenatorio; y un menor acuerdo si el veredicto era absolutorio (2012: 120-136).

¥ Véanse las criticas 3 a 7 a Laudan que Aguilera (2025, p. 253-255) atribuye a Gardiner (2017),
y las criticas 3 y 5 que el mismo autor (Aguilera, 2025: 257-261) atribuye a Findley (2018).

8 Para conocer el estado del arte de la investigacién sobre el sesgo de confirmacién y particular-
mente cdmo este se manifiesta en el dmbito procesal penal, véase (Lidén, 2020; 2018).

# A la cual me referf en una seccién previa (la seccién 2), llamdndole diagndstico general.

30 Para su versién original en inglés.

31 Para su versién traducida al castellano.
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El punto es que ni siquiera la caracterizacion preliminar de aquel sistema, —
repito, como uno demasiado amigable con la absolucién—, parece haber sido el
resultado de un balance neutral de los factores pertinentes. Sin embargo, que dicho
diagnoéstico fuese elaborado de un modo mds imparcial era una expectativa fundada
si se toman en cuenta las tareas que el propio Laudan (2006) atribuye a su fecundo e
influyente proyecto de epistemologia juridica, cuyos cimientos quedan establecidos
en la obra en cuestién. Vedmoslo:

Como se sabe, a la manera de una extensién de lo que Laudan llama la «epis-
temologfa aplicada»*, la novedosa disciplina de la epistemologia juridica busca 1)
determinar cudles de las reglas procesales penales vigentes en alguna regién o sistema
(incluidas las probatorias) promueven o facilitan la averiguacién de la verdad®, es
decir, la minimizacién de los veredictos erréneos, tanto en el sentido de falsos positi-
vos, como de falsos negativos, y; 2) proponer cambios en aquellas que se haya deter-
minado que, al contrario, contribuyen a obstaculizar esos objetivos gemelos o, dicho
de otro modo, a que aumente la probabilidad de que los referidos veredictos erréneos

tengan lugar (Laudan, 2013: 23).

Planteadas asi las cosas®!, parecerfa que lo que uno iba a encontrar en la obra
seminal en comento serfa un esfuerzo simétrico que, con el mismo ahinco, intentase
detectar, para el caso de la obstaculizaciéon de la verdad, tanto reglas que incremen-
tan el riesgo de que se cometan condenas falsas, como reglas que incrementan el
riesgo de que se cometan absoluciones falsas.

Sin embargo, en su conjunto, el libro constituye, por una parte, una suerte de
manifiesto en contra de lo que en ¢l se identifica como una inclinacién estructural
desbordada del sistema acusatorio estadounidense hacia el pronunciamiento de abso-
luciones y, por la otra, una denuncia, en aquel entonces un tanto velada, del proble-
ma de la sobreabundancia de las absoluciones falsas al que esa exagerada inclinacién
conduce, que ya desde esta instancia se anticipaba que es grave.

Como muestra, considérense las extensas listas de lo que Laudan llama reglas
probatorias y reglas procesales que obstaculizan la averiguacién de la verdad (Laudan,
2013:197-198, 204). Entre ellas, no hay ninguna que aumente el riesgo de condenar

32 Que, siguiendo a Laudan (2013: 23), es el estudio orientado a determinar si las distintas formas
de organizarnos para averiguar la verdad acerca de alguna cuestién o asunto preponderantemente em-
pirico en el que estemos interesados —formas que dan lugar a sistemas sociales como, aunque no solo,
las ciencias—, cuentan o no con un disefio adecuado (originalmente deliberado o no) a los efectos de
permitirles la obtencién de ese objetivo, el cual, dicho de un modo mds directo, consiste en generar
creencias verdaderas acerca del mundo (natural y/o social).

3 De la verdad acerca de si un delito fue o no cometido y, en su caso, quién lo cometié.

3 Obviando por ahora 1) el problema de que el acento del proyecto se pone en el anilisis casi
exclusivo de reglas (legislativas, pero, sobre todo, de origen jurisprudencial), en lugar de abrirse también
a la consideracion de lo que realmente ocurre en la prictica, que, para nuestra sorpresa, bien puede sub-
vertir lo plasmado en aquellas, y; 2) el problema de su escasa e incluso nula atencidn a las fases previas
a la del juicio oral propiamente dicha, en especial, a la etapa de investigacién.
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falsamente. Todas son, por volver a usar la expresién, amigables con la absolucién (y,
por tanto, factores que llevan al alza el riesgo de absolver falsamente)*°.

No es sino hasta diez afios después®® que Laudan (2016: 119-120) identifica
algunas pocas de las reglas que aumentan el riesgo de una condena falsa*”. Y no, no
es que estas reglas no existieran desde antes; no es que de pronto hayan surgido en el
periodo transcurrido entre su primer libro y el segundo. Es solo que, en esa primera
incursién en la reflexién epistemoldgica sobre el proceso penal estadounidense, Lau-
dan no consideré que ameritaran siquiera la mencién de pasada que de ellas hace en
su obra posterior.

Por otro lado, con respecto a la cuestion de las absoluciones falsas, ya desde esta
primera obra puede constatarse, como adelanté, que para el autor constituyen un
problema acuciante al decir que «[...] una de las tesis principales de este libro es que,
dada la manera en que funcionan actualmente las cosas, ¢/ sistema de imparticion de
Jjusticia de los Estados Unidos permite, e incluso fomenta, la produccion de mds absolucio-
nes falsas de las necesarias o deseables» (énfasis anadido, Laudan, 2013: 111).

Asimismo, puede percibirse también ya el coqueteo del autor con la idea de la
reincidencia cuando afirma que «[...] el costo principal de una absolucién falsa es
que un delincuente genuinamente culpable eluda el castigo correspondiente y quede
libre, quizd para cometer otros delitos» (énfasis anadido, Laudan, 2013: 111). Y luego
cuando sostiene que «[...] el mensaje que se envia a otros delincuentes potenciales
es que quizd también ellos puedan evitar ser perseguidos y castigados por los delitos que

3 Algunos ejemplos de estas reglas son: la que, aun si hubiesen sido voluntarias y estuviesen co-
rroboradas, requiere la exclusién de las confesiones rendidas por los acusados si es que previamente no
fueron informados de los derechos que, con base en el famoso caso Miranda, les asisten, o si fueron
arrestados sin causa probable o fundada; la que, pese a su relevancia, prohibe a la acusacién tanto el uso
de pruebas ilicitamente obtenidas, como el de las que pudiera haber encontrado siguiendo la pista de
aquellas; la que impide a la acusacion ofrecer pruebas de la personalidad y/o antecedentes del acusado,
salvo que sea para impugnar las del mismo tipo que el propio acusado haya aportado a su favor; la que
requiere de la inadmisién de pruebas que puedan prejuiciar injustamente al jurado en contra del acu-
sado; la que impide informar al jurado de la negativa del acusado a responder los interrogatorios de la
policia en las fases previas al juicio; la que impide que se apelen las absoluciones y que los miembros del
jurado revelen lo discutido en sus deliberaciones, pese a que exista sospecha de graves irregularidades
y/o de conducta inapropiada de parte de estos; la que no le permite a la acusacién exigir que el acusado
«descubra» sus pruebas, salvo que este se lo exija a ella primero; etcétera.

% Digo diez afios después porque estoy considerando como referencia la versién original en inglés
de ese primer libro, es decir, la de 2006.

% Como la que le otorga a los fiscales una amplia discrecién con respecto a los cargos que puede
imputarle al acusado, de modo que, en el contexto de la negociacién respectiva estos pueden valerse de
esa discrecién para lograr que el acusado acepte al menos alguno de los cargos «a elegir», en principio, el
menos lesivo de sus intereses (aun si no cometi6 el delito de que se trate); o la que les facilita a los fiscales
la obtencién de testimonios que incriminan al acusado permitiéndoles que ofrezcan tratos atractivos a
sus supuestos cdmplices, o bien inmunidad a otras personas respecto de los delitos que los fiscales pudie-
ran achacarles (ahf la amenaza), a cambio de que renuncien a su derecho de invocar la quinta enmienda
y; por tanto, de que declaren en contra del acusado en cuestion.
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pudieran perpetrar. De hecho, presumiblemente los indices de criminalidad podrian
aumentar si se observa que las absoluciones falsas son un fenémeno frecuenter (énfasis
anadido, Laudan, 2013: 111).

Hablando de costos, es interesante percatarse de que los que en el trabajo en co-
mento Laudan estd dispuesto a atribuir a las condenas falsas, comprenden «[...] la
mancha permanente en el buen nombre de la persona inocente que es erréneamente
condenada, la privacién de su libertad por el tiempo que dure el encarcelamiento,
asi como la pérdida de ciertos beneficios importantes asociados a su estatus de ciu-
dadano (por ejemplo, en ocasiones, el derecho a votar)» (énfasis anadido, Laudan,
2013: 111). No es que haya habido aqui un gran esfuerzo por continuar dilucidando
los costos de una condena falsa; lo que creo que vale la pena destacar, no obstante,
es que al menos esos costos eran, en esta instancia, mayores que los que termina
contemplando en su segundo libro (Laudan, 2016), los cuales, como se ha visto, se
reducen al del inocente privado de su libertad (considerado por el autor tan victima
como la victima del delito respectivo mismo), aunado a los delitos graves que en
promedio al afo cometerd el verdadero perpetrador del delito por el que al inocente
equivocadamente se condend.

En lo que toca a la frecuencia tanto de absoluciones como de absoluciones falsas,
también desde aqui el autor muestra su sospecha de que es muy elevada. Contra quie-
nes sostendrian que no se debe exagerar la dimensién de las segundas por pensar que
la gran mayoria de las sentencias de los casos que llegan a juicio son condenatorias,
Laudan (2013: 112) arremete primero citando la cifra de las 14 mil absoluciones
que anualmente se pronuncian a nivel estatal y federal, la cifra de 300 mil acusados
a quienes les son retirados los cargos, y el dato de que a la mitad de los sospechosos
inicialmente arrestados (pero no acusados formalmente), se les deja ir. Ante esto, sos-
tiene el autor, aunque seamos conservadores en la estimacién de la cifra de culpables
materiales que permitimos escapar de la justicia (en gran medida como resultado del
elevado estandar de prueba imperante), podriamos estar hablando de decenas de miles
de absueltos®® falsamente por afio (incluso de centenas de miles).

Un dltimo asunto al que quiero llamar la atencién es la tendencia de Laudan a
emplear estudios empiricos, como el de Feeney y otros (1983), que explicitamente
reconocen haberse basado en una sola de las perspectivas respecto de la probable cul-
pabilidad o inocencia de los acusados: la perspectiva de la policia y de los fiscales. Es-
tos estudios documentan que, en opinidn de los actores mencionados, «... la mayoria
de los sospechosos que son arrestados, pero no condenados, son culpables» (énfasis anadido,
Laudan, 2013: 112). Laudan concede que la policia y los fiscales podrian estar equi-
vocados, sin embargo, tiene grandes dudas de que sea asi. Y la razén para dudar por
parte del autor, la cual va en contra de la idea de que quienes rechazan el trato que
la fiscalia pudo ofrecerles y optan por ir a juicio son en su mayoria gente inocente,

% En la acepcién amplia de absolucién, que comprende no solo las sentencias de esa modalidad,
sino también las destimaciones de cargos.
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es que no necesariamente es asi. ;Por qué? Porque, segiin Laudan (2013: 113-114),
gracias al muy elevado estdndar de prueba vigente, la cuestién de si se es realmente
inocente o culpable pasa a un segundo plano en lo que concierne a la decisién de
proseguir con un juicio. Lo importante y estratégico para tales efectos es, mds bien,
establecer si la fiscalia cuenta con pruebas de la entidad suficiente como para superar
aquel estdndar riguroso. Y cuando se juzga que no es asi, eso es una buena noticia no
solo para los acusados materialmente inocentes, sino también (y, sobre todo, segtin
Laudan) para los materialmente culpables.

5. REQUIEM POR EL NUCLEO DURO (O HARDCORE)
DE LA EPISTEMOLOGIA JURIDICA

Aunado a lo dicho hasta el momento y yendo un paso todavia mds atrés, con-
sidérese también la propia estructura del trabajo bajo andlisis como indicio de una
visién que ya venia sesgada, vedmoslo: Luego del capitulo introductorio®, vienen las
dos grandes partes que lo conforman. En la primera (que va del capitulo II al IV),
se abordan las cuestiones que atafien a lo que Laudan (2013: 173-174) denomina
el «ntcleo blando» (o softcore) de la epistemologia juridica, o sea, los dispositivos
procesales que piensa que, de forma exclusiva, deben usarse para contribuir a que los
errores previsibles se distribuyan de un modo socialmente aceptable, es decir, de un
modo que refleje sus costos relativos. Por esta razén, en su conjunto, los dispositivos
aludidos, —y repito, solo ellos, segin Laudan—, deben sentar las bases o crear el en-
torno propicio para volver mds probable que, cuando se cometan errores*, estos pre-
ponderantemente pertenezcan a la clase de los menos costosos, los cuales, al menos
en la mayoria de las sociedades occidentales (y por el momento), no son otros que
las absoluciones falsas*'. Esos dispositivos se corresponden con lo que antes llamé la
tradicional estructura acusatoria tripartita conformada por la presuncién de inocen-
cia, la carga del Estado de probar la culpabilidad y un elevado estindar de prueba,
aunque es a este tltimo al que Laudan le presta la mayor atencién 2.

Como puede observarse, entonces no es que Laudan rechace toda inclinacién
estructural hacia la absolucién por parte del sistema acusatorio, lo cual implica que
tampoco rechaza lo que esa inclinacién conlleva, a saber, el aumento del riesgo (o
de la probabilidad) de que se cometan mds absoluciones falsas que condenas falsas
(cuando el sistema incurre en la emisién de veredictos erréneos). Las cuestiones son
cémo y cudnto aumentar esa probabilidad.

3 Una magistral pieza analitica, por cierto.

4 Posibilidad que, por mds esfuerzos que hagamos, solo puede reducirse, mds no erradicarse del
panorama.

4 Nétese que no se dice que estas no tengan costo alguno. Este puede ser muy alto; incluso tan alto
como Laudan piensa. Lo que si se afirma (por Laudan y la mayoria de autores) es que, comparada con
una condena falsa, absolver al culpable es algo menos grave.

42 Particularmente en los capitulos II y IIL.
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La respuesta al cémo es tinicamente mediante el empleo del estdndar de prueba.
Ello presupone la previa instauracién de la presuncién de inocencia, que le traslada
la carga de probar la culpabilidad a la fiscalia, de modo que el estdndar de prueba
especifica el umbral de cuya satisfaccién depende el desahogo exitoso de dicha carga.

Por su parte, la respuesta al cudnto tiene que ver, para Laudan, con el adecuado

empleo de la teoria de las utilidades esperadas. En este orden de ideas, desde la pers-
p p

pectiva de quien disefa el sistema, el punto en el espectro de los grados progresivos

de la culpabilidad aparente (de un acusado)®® en el que se deberfa fijar el estdndar de

prueba*, serfa aquel en el que las utilidades de las cuatro modalidades posibles de un

veredicto convergen®.

A esta pauta, Laudan la denomina «principio de indiferencia». ;Por qué? Porque
justo en el punto en el que serfamos indiferentes con respecto a si deberia absolverse
o condenarse —o sea el punto en el que las utilidades de las cuatro modalidades de
un veredicto coinciden o en el que las lineas que las representan se entrecruzan—, es
donde el estdndar probatorio debe establecerse. Ese punto en el espectro de valores
progresivos y probabilisticos de culpabilidad aparente recoge toda la dosis de pro-
teccion al acusado (en especial al materialmente inocente) que esperamos inyectar al
sistema, es decir, toda la cuota de beneficio de la duda® que desearfamos racional-
mente concederle (siempre y cuando la teoria de las utilidades esperadas haya sido
correctamente aplicada, claro estd).

Siendo asi, y para no alterar el equilibrio alcanzado a través de este procedimien-
to, Laudan proscribe la concesion indirecta de mds y mds dosis de beneficio de la
duda al acusado . De ahi su férrea oposicién, y el calificar como demasiado amiga-

# O sea, de la probabilidad de culpabilidad del acusado que resulta de la adecuada valoracién de
las pruebas disponibles.

4 Espectro al que podrfamos imaginar como una linea horizontal a la manera del eje X de un plano
cartesiano.

% Dichas utilidades serfan mayores o tendrfan valores altos para el caso de las modalidades correc-
tas (condena verdadera y absolucién verdadera), pues representan sus beneficios, y serfan menores o
tendrian valores bajos para el caso de las modalidades erréneas (condena falsa y absolucidn falsa), pues
representan sus costos.

4 Beneficio de la duda en el sentido de la cantidad y calidad de las pruebas, por encima del punto
que representa el valor 0,5 de culpabilidad aparente (es decir, por encima del estdndar de la preponde-
rancia de las pruebas), que, como sociedad estamos dispuestos a que el juzgador obvie o ignore en contra
del acusado. O sea, toda la gama de valores de culpabilidad aparente, —repito, por encima del punto
que representa el valor 0,5—, que estamos dispuestos a que ameriten la absolucion del acusado (en efec-
to, pese a que en su contra existan pruebas en cuya base se pueda decir que este es probablemente culpa-
ble en términos materiales; de lo contrario, no tendria mucho sentido llamarle «beneficio de la duda»).

47 Indirecta porque el tinico medio directo y legitimo que, segtin Laudan, deberfa emplearse para
la concesién de la dosis racionalmente atemperada de beneficio de la duda al acusado consiste, como ya
sabemos, en fijar el grado de exigencia que el estdndar de prueba deberd tener para luego ser empleado
por los juzgadores como criterio de suficiencia, o sea, como pauta para evaluar si la fortaleza del caso
que la fiscalfa presenta alcanza para poder dar vdlidamente por probada la hipétesis de culpabilidad cuya

verdad defiende.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2026 10 pp. 125-156 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i10.23147


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

142 EDGAR AGUILERA*

bles con la absolucién o excesivamente garantistas, a las reglas que tienen el efecto de
que se excluyan pruebas de cargo relevantes, y a cualquier otra que de algiin modo
le otorgue mayores ventajas al acusado. —«Siguiendo el procedimiento establecido, es
decir, respetando el principio de indiferencia, ya se ha hecho todo lo razonable para
canalizar la preocupacién de no condenar erréneamente; el resto son concesiones
gratuitas, injustificadas del todo, que terminan beneficiando sobremanera al acusado
materialmente culpable, facilitando su absolucién»—, sostendria el autor.

Establecida entonces la importancia capital del principio de indiferencia®, la se-
gunda parte del libro (conformada por los capitulos del V al IX) se aboca de lleno a
intentar aplacar la rebelién que contra ¢l se gesta por parte, como se dijo, de todas
esas reglas que engrosan de mds el cinturén de proteccién para el acusado que, segtin
Laudan, previamente ya fue creado por virtud del estdndar probatorio, superior al de

la preponderancia de las pruebas, que resulte racional implementar®.

Esta agenda, en mi opinién, es en realidad una continuacién de lo que el autor
definié como el softcore de la epistemologia juridica. ;Por qué? Porque se centra en
denunciar y sugerir que se modifique todo aquello que no sea consistente con el
principio de indiferencia, es decir, todo lo que aumente la probabilidad de que los
errores se distribuyan de modo atin mds favorable a la absolucién falsa de lo que ya
de por si ese principio garantiza.

El punto es que una agenda con esas caracteristicas se queda corta respecto de lo
que el capitulo V anuncia que serd abordado en el resto del libro, a saber, supuesta-
mente ahora si las cuestiones del «nicleo duro» (o hardcore) de la epistemologia juri-
dica. Esas cuestiones en teoria tienen que ver no ya con la contribucién del sistema a
que los veredictos erréneos se distribuyan del modo socialmente aceptable, sino con
lo que de entrada haria gue fuesen menos los errores que luego habrian de distribuirse
de ese modo, es decir, con el perfil de las reglas que contribuirian a minimizar la
ocurrencia tanto de falsos positivos, como de falsos negativos.

Sin embargo, esas cuestiones no son tratadas, o no con la neutralidad esperable.
;Por qué? Porque, como he intentado mostrar antes, en el elenco de reglas que Lau-
dan identifica y discute no hay reglas amigables con las condenas falsas, sino solo
reglas amigables con los falsos negativos. Y, como también antes destaqué, no es que

4 Principio que, vuelvo a decirlo, prescribe introducir en el sistema la dosis de beneficio de la duda
que se espera que se conceda al acusado a través (y solo a través) del grado de severidad del estdndar de
prueba que resulte amparado por el uso correcto de la teoria de las utilidades esperadas.

# Entre las reglas que son discutidas a fondo estdn la que confiere a los acusados el derecho a
guardar silencio, la que le permite a los testigos ampararse en la quinta enmienda para no autoincrimi-
narse, las reglas que crean distintas categorias de testigos «privilegiados» (capitulo VI), la que ordena
la exclusion de las confesiones obtenidas ilicitamente, asi como de las pruebas que resulten de usar la
informacién contenida en dichas confesiones (capitulo VII), el principio non bis in idem que se invoca
para impedir la apelacién de las absoluciones (capitulo VIII), la regla que promueve la exclusién de las
pruebas que injustamente puedan prejuiciar al jurado en contra del acusado, y la que prohibe el empleo
de pruebas obtenidas sin la respectiva orden de registro y cateo (capitulo IX).
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no las hubiese, sino que el autor opta por no incluirlas o, quizd mds bien, escapan de
su foco de atencién por lo arraigado que, a esas alturas, ya parece encontrarse el pre-
diagnéstico de que lo que se tiene enfrente es un cuadro grave de hipergarantismo,
que debe ser contenido de manera prioritaria y urgente.

6. LA DILUCION DE LA ESTRUCTURA ACUSATORIA TRIPARTITA

En la segunda seccién del trabajo, al referirme al que poco a poco ha emergido
como el acérrimo enemigo de Laudan, el hipergarantismo, di a entender que consiste
en el efecto que en la operacién de los sistemas acusatorios tiene la actitud de insistir
en la reduccidn por todas las vias posibles del riesgo de una condena falsa; actitud
que suele traducirse en ir «mds alld» de la dindmica probatoria a la que la tradicional
estructura tripartita de estos sistemas los condiciona. Y sostuve también que dicha
estructura estd conformada por la presuncién de inocencia, la carga del Estado de

probar la culpabilidad y el estindar de «prueba mds alld de toda duda razonable»
(PMATDR).

Lo que pondré ahora de relieve es que ni siquiera esa estructura bdsica y en buena
medida identitaria de los sistemas acusatorios queda a salvo del asedio al que Lau-

dan los somete motivado por su afdn de reducir la sobreabundancia de absoluciones
falsas*°.

De lo anterior podemos percatarnos, por un lado, cuando entendemos que el
principio de indiferencia por el que aboga Laudan®' no es sino la extensién de la teo-
ria de las utilidades esperadas al terreno de la decision sobre el grado de exigencia del
estandar de prueba penal. Y, por otro, al caer en la cuenta de que, al serlo, ese grado
de exigencia ha quedado sujeto precisamente a aquello de lo que esta teorfa toma su
nombre: a las utilidades o costos relativos que estemos dispuestos a asignar tanto a
los falsos positivos como a los falsos negativos. Dado que nada garantiza que dichas
utilidades o costos, incluso suponiendo que han sido razonablemente dilucidados,
permanezcan estables, igualmente fluctuante se torna la naturaleza del estindar de
prueba penal.

A esa fluctuacién Laudan (2013: 21-22) le da la bienvenida inclusive desde las
primeras lineas de la obra en comento cuando, para abrir, describe los tres grandes
objetivos que segln él son evidentes si se observa de cerca el sistema de justicia penal
estadounidense (y el de la mayoria de los paises occidentales). Me referiré a continua-
cién, a los dos mds importantes: el primero de ellos es el de averiguar la verdad sobre
el delito en cuestién, por tanto, el de evitar el pronunciamiento de veredictos falsos.
El segundo, parte de la sensata advertencia de que, por mds esfuerzos que hagamos,

5 Problema de cuya gravedad el autor pretende habernos persuadido a la luz de la supuesta prueba
empirica que aporta en su segundo libro.
5! Véase la primera parte de la seccién previa.
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una cuota de esos errores serd inevitable, tanto porque el acervo de pruebas del que
se logra disponer sufre regularmente de algin grado de incompletitud, como por-
que el juicio humano, sin importar lo bienintencionado y competente que pudiera
ser, es falible. Siendo asi, ese segundo objetivo consiste en dilucidar cudl de las clases
posibles de error es la mds costosa, una condena falsa o una absolucién falsa; para
luego contribuir a su reduccién en detrimento de la otra. Nétese que este objetivo no
se formula directamente como el de contribuir a la reduccién de las condenas falsas
pagando por ello el precio del crecimiento de las absoluciones falsas, sino que su
articulacién se mantiene neutral, es decir, sin asumir de forma clara ese compromiso.
En mi opinién, ya desde aqui se estd preparando el terreno para posteriormente pre-
sentar al estdndar de prueba como un dispositivo maleable o ajustable, sujeto a los
designios de la teoria de las utilidades esperadas.

Y claro, esa maleabilidad podria dar pie a que el grado de exigencia del estdndar
se eleve por encima del valor probabilistico con el que suele asociarse a la expresion
«prueba mds alld de toda duda razonable» (PMATDR), que es el valor de 0.9; pero
también a que caiga por debajo de dicho valor. Sin embargo, que el esténdar solo
vaya en descenso es de lo que Laudan quiere asegurarse al plantear las cuestiones a las
que me referiré a continuacion.

Pero antes, cabe mencionar que si la asignacién de costos, en esa espiral de descen-
so en la que podria caer, se desplomase hasta llegar al punto de que ambas clases de
veredictos erréneos se consideren igualmente costosas, no tendria sentido entonces
preservar la presuncién de inocencia, ni la carga del Estado de probar la culpabilidad,
pues en tal caso, el estdindar que corresponderia emplear seria el de la preponderancia
de las pruebas (es decir, el de 0,5+), o incluso uno menor si las cosas llegan al extremo
de que sean las absoluciones falsas, en lugar de las condenas falsas, el error percibido

como el mds costoso>2.

Ahora si, vayamos a las cuestiones que el autor pone en la mesa para persuadirnos
de que el estindar racional debe ser menos exigente que PMATDR:

1) La expresién «PMATDR», de inicio, estd afectada de una dosis muy consi-
derable de indeterminacién. Ni siquiera las mentes juridicas mds sagaces han podido
dar cuenta de su significado (Laudan, 2013: 66-68). Al contrario, han llevado las co-
sas al punto de sostener que se trata de una nocién no solo autoevidente, sino elusiva
de cualquier intento de definicién (pp. 83-88). Esto no sin antes haber propuesto su-
puestas clarificaciones que terminan yendo en contra de la certeza juridica al truncar
la aplicaciéon uniforme del estindar en cuestién (pp. 68-74). ;Por qué? Porque suelen
hacer que la satisfaccién de PMATDR dependa de cuestiones muy subjetivas, por
ejemplo, de si el juzgador considera su convencimiento de que el acusado es culpable
lo suficientemente parecido en grado, al convencimiento que, en otros contextos de

52 Escenario para el cual es mds apropiada una presuncion de culpabilidad (en lugar de una de ino-
cencia), cuya condicién de derrotabilidad sea la prueba, a un estdndar muy elevado, de que el acusado
no cometié el delito de que se trate. Las cosas al revés, para decirlo rdpido.
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su vida cotidiana, ha experimentado como paso previo a la toma de decisiones préc-
ticas importantes (pp. 68-69).

2)  El estindar PMATDR vy la ratio de 10 absoluciones falsas por cada condena
falsa que (supuestamente) contribuye a implementar, pueden resultar muy inapropia-
dos en virtud de un escenario imaginable en el que, en un determinado periodo, haya
habido digamos 100 veredictos y 9 de ellos fuesen condenas falsas. Si la distribucion
del error tiene que ser de 10 a 1, deberia por tanto haber 90 absoluciones falsas, con
lo cual se llega al absurdo de que solo un veredicto podria ser materialmente correcto
(ya sea de absolucién o de condena), a saber, el veredicto restante para completar los
100 que se ha supuesto que se emitieron (pp. 116-117).

3) Laratio de 10/1 tan comdinmente asociada a PMATDR parece mds una in-
tuicion acerca de la distribucién de errores deseada (bienintencionada, sin duda), que
una ratio bien fundada en el empleo correcto de la teoria de las utilidades esperadas.
Al ser atemperados los costos de las condenas falsas y de las absoluciones falsas me-
diante la consideracién de las utilidades o beneficios de las absoluciones verdaderas
y de las condenas verdaderas, —que es a lo que, segin Laudan y Saunders (2009)
conduce la aplicacion depurada de la teoria en cuestion—, no parece haber forma
racional de obtener esa distribucién, conocida como ratio Blackstone, sino solo dis-
tribuciones menos desproporcionadas en lo que atafie a la manera en que favorecen a
las absoluciones falsas. De hecho, como se vio en el tercer apartado del trabajo, segin
los célculos de Laudan resultantes de tomar en cuenta su métrica de victimas y los
«datos» en los que se basd, las condenas falsas son solo 2 (y no 10) veces mds costosas
que las absoluciones falsas.

4) Algo que puede estar causando la distorsién de costos implicita en la ratio
Blackstone es la automidtica asociacién que el ciudadano comdn (y aparentemente
también el legislador) suele hacer entre el derecho penal y la expresién mds severa de
la potestad punitiva conferida al Estado: la pena de muerte (pp. 96-101). PMATDR
podria ser el estdndar apropiado para los delitos que enfrenten esa consecuencia, y
solo para esos casos, pues, por definicion, los danos a la victima de una condena falsa
en esas circunstancias, son irreparables; pero esta medida, la pena de muerte, no es,
ni de cerca, de aplicacién generalizada en los Estados Unidos (ni en buena parte del
mundo). Es mds, hay una buena cantidad de delitos que ni siquiera ameritan estan-
cias en prisién como castigo. Por tanto, no parece razonable tampoco en esos casos
que PMATDR sea el estindar aplicable, pues muestran que la consecuencia de un
veredicto condenatorio en materia penal a veces no se compara incluso ni con ciertas
repercusiones de perder un asunto en el dmbito civil, que, por ejemplo, pueden tener
que ver con el pago de una suma de dinero muy cuantiosa a titulo de dafios y per-
juicios. Y cabe recordar, nos pide Laudan, que en el dmbito de la mayoria de dichas
controversias civiles ya de entrada estd vigente el estindar de la preponderancia de
las pruebas, es decir, uno bastante inferior a PMATDR, el cual meramente requiere,
para que una afirmacidn fictica sea declarada probada, que esta sea mds probable que

su negacion (pp. 93-95).
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5) Laestructura acusatoria tripartita ya de hecho se trastoca en Estados Unidos
(y quizd en muchas regiones mds). Esto ocurre cuando la normativa procesal tras-
lada al acusado la carga de probar, usualmente al estdindar de la preponderancia de
las pruebas, las llamadas defensas afirmativas (como la inimputabilidad o la defensa
propia) que haya invocado, lo cual implica que en el acusado cae la losa de tener que
demostrar activamente su inocencia (pp. 165-170).

7. EN NOMBRE DE LA CIENCIA, LA FILOSOFIA
Y LA EVIDENCIA EMPIRICA

Interesante es observar cémo a esta cruzada contra el hipergarantismo —que,
como se ha visto, no se limita a identificar y sugerir el cambio de las reglas amigables
con la absolucién adicionales a la tradicional estructura acusatoria tripartita, sino que
también atenta contra ella (especialmente contra el estindar PMATDR)—, Laudan
la presenta como aquello que resulta de asumir una perspectiva neutral, filoséfica,
cientifica y sensible a la consideracién de la informacién empirica pertinente; en
suma, como algo que no podemos sino aceptar si hemos de mantenernos dentro del
perimetro de la racionalidad.

En respaldo de lo anterior, considérese el experimento mental que Laudan (2013:
25-32) se propone hacer con respecto a un procedimiento penal: suponer cémo
lucirfa, qué configuracién tendria, si la averiguacién de la verdad sobre si un delito
ocurrid y si fue asi quién lo cometid, fuese nuestra tnica preocupacion.

Dicha forma de proceder es comparada por el autor (pp. 27-29) con la estrate-
gia que Galileo siguié para comprender mds nitidamente el fenémeno de la caida
de los cuerpos, la cual consistié en suprimir momentdneamente la consideracién de
factores obviamente relevantes (como la forma y el peso de aquellos, o el medio por
el que caen), para centrarse solo en el papel de la fuerza de gravedad. De ahi el em-
parentamiento de su metodologfa con la ciencia® y, por supuesto, con la filosofia,
misma que con frecuencia recurre justamente a experimentos mentales como este
para probar algiin punto y, sobre todo la de corte mds analitico, a presentar de la
forma mds clara y precisa posible el aparato conceptual del que se valdrd; tal como
también hace Laudan al plantear las distinciones que para ¢l serdn cruciales, como
la que diferencia entre la culpabilidad y la inocencia materiales y la culpabilidad y la
inocencia probatorias (pp. 36-37, 147-151), o la distincién entre diversas clases de
error (pp. 33-44): error légico o epistémico, error procesal, error inferencial, etcétera.

Luego de explicar las caracteristicas de su experimento mental, Laudan (/bidem,
p. 31) también manifiesta su inclinacién por la naturalizacion de la filosofia. Y de
ahi su vinculo con el acopio de evidencia empirica siempre que esté disponible y sea

53 Por supuesto, en adicién a ser €él, Larry Laudan, uno de los mds prestigiosos filésofos de la ciencia
de su época, quien la propone.
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relevante para la cuestion filoséfica que esté siendo abordada. Esto supuestamente se
muestra en todo su esplendor en el diagnéstico especifico con respecto al panorama
de las absoluciones falsas que el autor ofrece en su segundo libro (Laudan, 2016).

Continuando con el experimento mental aludido, Laudan plantea el objetivo del
mismo afirmando lo siguiente: «[...] si hemos de comprender adecuadamente el niicleo
de las cuestiones epistémicas que estdn en juego en el diserio y operacion de los procesos
penales, es mejor que, en un principio y solo temporalmente, hagamos a un lado cual-
quier otra consideracién» (énfasis anadido, Laudan, 2013: 27).

¢A qué otras consideraciones se refiere principalmente el autor cuando sugiere
que es mejor que las hagamos a un lado de forma momenténea? Justamente a las que
tienen que ver con el interés en brindar al acusado protecciones en contra de una
condena falsa. Esto puede constatarse en pasajes como los siguientes:

1) «[...] miintencidn ... consiste en abrir un espacio conceptual en el que podamos discutir
céndidamente [...] sin toparnos inmediatamente con la supuestamente infranqueable objecion del
tipo «pero x es un derecho» o «x estd ordenado (o probibido) por la Constitucidn» [...] trataré (por
tanto) de adherirme al punto de vista de que cuanto menos se hable de derechos, tradiciones y doc-
trinas juridicas, y de derecho constitucional, serd mejor» (énfasis anadido, Laudan, 2013: 28-29).
2) «[...] en tanto los juristas sigan creyendo [...] que ciertas reglas procesales establecidas ju-
dicialmente, como, por ejemplo, la supresion de confesiones obtenidas mediante coercién, facilitan
y promueven la averiguacion de la verdad, —cuando, de hecho, tienen el efecto opuesto—, 70
puede haber mds que confision en lo que concierne a la cuestion de si se estd contribuyendo a la verdad
y cudndo» (énfasis anadido: 31).

3)  «[...] me aproximo a las cuestiones referidas como un fildsofo que observa el fendmeno juridico
desde fuera, y no como un abogado que opera desde dentro [...] desde esta dptica me encuentro
menos interesado en cosas como los derechos de los acusados (en contraste con el interés que pudiera
tener en estos asuntos un promotor de las libertades civiles o un abogado defensor), y més preocupado
en cudn efectivo es el sistema de justicia penal en términos de producir fallos verdaderos» (énfasis

anadido: 31-32).

Ahora bien, que la supresién de consideraciones ajenas al objetivo de averiguar la
verdad dure solo lo que tome la realizacién del experimento mental mencionado, del
que supuestamente se extraerdn lecciones importantes sobre los rasgos de una genui-
na configuracién promotora de la verdad del procedimiento penal, parece una buena
noticia en virtud de la promesa de ser retomadas en una segunda fase.

El problema es que, una vez identificadas las lecciones a las que conduce su expe-
rimento mental, estas son ahora presentadas como la tnica ruta imparcial y racional
que se puede seguir, o sea, como un conjunto de principios pristinos, limpios de
impurezas al haber sido expuestos al fuego de la razén desinteresada. De ahi la dispo-
sicién de Laudan (2013: 28) a no abandonarlos.

:Por qué esto es un problema? Porque con base en el recorrido que nos ha traido
hasta aqui, es plausible afirmar que a esos principios no se llegé de forma tan desinte-
resada. Esto parece especialmente claro en el caso del principio de indiferencia, pues
con su sola postulacién comienza ya la embestida de Laudan contra la inclinacién
estructural del proceso acusatorio hacia la absolucién, con la que, en teoria, estd de
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acuerdo. Como sabemos, dado su vinculo con la teoria de las utilidades esperadas,
dicho principio vuelve al grado de exigencia del estdndar de prueba dependiente
del veredicto al que conduzca el empleo de esa teoria (que a su vez depende de las
fluctuantes utilidades o costos que les sean asignados a ambas clases de veredictos
erroneos); y como sabemos también, dados los argumentos del autor, especialmente
el que tiene que ver con el empleo correcto de la teorfa en cuestidn, ese grado de exi-
gencia no puede racionalmente corresponderse con PMATDR, sino con alguno in-
ferior, aunque en principio no tan bajo como el de la preponderancia de las pruebas.

En este orden de ideas, es cierto que las consideraciones ajenas a la averiguacién
de la verdad son eventualmente retomadas (a las que Laudan considera ligadas a la
defensa de valores distributivos del error y extra-epistémicos). La cuestién es que vuel-
ven teniéndose ya el telén de fondo conformado por el principio de indiferencia, cuya
observancia, recordemos, segtin Laudan, garantiza que toda la dosis de beneficio de la
duda a favor del acusado que es racional inyectar al sistema, le ha sido ya concedida.

De modo que si, como vengo diciendo, esas consideraciones reaparecen, pero lo
hacen revestidas de un halo de ilegitimidad o, al menos, de sospecha, toda vez que
Laudan detecta que son invocadas como el fundamento de las reglas respecto de las
cuales ya estd dispuesto 1) a tildar de excesivamente amigables con la absolucién
(pues otorgan ventajas al acusado adicionales a la supuesta gran concesioén que a su
favor se ha hecho elevando al estindar de prueba aplicable por encima del de la pre-
ponderancia de las pruebas) y, por tanto, 2) a sugerir su eliminacién.

Por su parte, como es de suponerse, algunas de esas reglas son profundamente apre-
ciadas, y creo que, con mucha razén, pues le confieren al acusado derechos tan impor-
tantes como el de no cooperar con la policia en la etapa de investigacién, el de guardar
silencio durante su juicio, o el de que las pruebas en su contra, incluida su confesién,
sean excluidas si fueron ilicitamente obtenidas. De ahi la resistencia, proveniente ahora
de la contraparte juridica de la ecuacién, a que simplemente desaparezcan.

8. UNA PECULIAR TEORIA UTILITARISTA DE
LA JUSTIFICACION DEL CASTIGO

Pienso que es plausible sostener que el origen de la cruzada de Laudan contra
el espectro de las absoluciones falsas tiene que ver con la suscripciéon por parte del
autor de una especifica teoria utilitarista acerca de la justificacién del castigo. Antes
de esbozar dicha teoria voy a referirme a un conjunto de premisas con las que esta
parece mds compatible y que, en virtud de ello, le sirven de punto de partida. Estas
son: 1) la criminalidad es un fenémeno persistente y en ascenso que desborda las
capacidades limitadas del sistema de administracién de justicia penal; 2) una gran
proporcién de quienes cometen delitos, sobre todo delitos graves, son o se convierten
en reincidentes, en buena medida debido a un sistema inefectivo que no actda con
la fuerza represiva suficiente para ponerle un alto a sus carreras criminales, al menos
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durante un tiempo; 3) la respuesta insuficiente del sistema se agrava en virtud de
una serie de concesiones a favor de los acusados, fundadas mds en el apego acritico
a ciertas tradiciones y mitos heredados, que en su racionalidad; 4) la perspectiva de
quienes oficialmente combaten este flagelo, —policias, fiscales e incluso los jueces—,
es la mds fiable, especialmente respecto del grado en que las pruebas recabadas en
contra de los acusados justifica la inferencia de que son culpables, y; 5) es urgente que
se tomen medidas al respecto.

Con base en estas premisas™, la teorfa acerca de la justificacién del castigo que
pretendo poner de relieve responderia a la pregunta de por qué o de qué sirve cas-
tigar, del modo siguiente: porque imponiéndolo, especialmente en la modalidad de
privar de la libertad al condenado, se da una respuesta proporcional a lo alarmante
del problema de la criminalidad, contribuyendo a contenerla e idealmente a reducir
sus indices; en el mejor de los casos, disuadiendo a los criminales de que cometan de-
litos en el futuro mediante el estimulo desagradable que representa el estar en prision
y; en el peor, cuando estos son ya incorregibles, incapacitidndolos para que continden
danando a otros, por un tiempo al menos (de preferencia prolongado).

Desde una perspectiva asi, es natural que la inclinacién estructural del sistema
acusatorio a absolver sea vista, primero, no como un dique infranqueable que debe
implementarse para limitar los abusos en los que el Estado puede incurrir, sino como
un acto de magnanimidad; y, segundo (a consecuencia de lo anterior), como una po-
litica que debe ser constantemente revisada, teniéndose siempre en mente el costo en
victimas atribuible a las absoluciones falsas. Pero nada garantiza que esa inclinacién
deba mantenerse, pues estarfa justificado eliminarla si el costo de las absoluciones
falsas se llegara a equiparar con, o llegara a superar, el de las condenas falsas.

9. REFLEXION DE CIERRE: ESBOZO DE UNA TEORIA
ALTERNATIVA DE LA JUSTIFICACION DEL CASTIGO
Y DE UN PROGRAMA DE EPISTEMOLOGIA JURIDICA
BASADO EN ELLA

La teorfa sobre la justificacién del castigo que en este apartado esbozaré como
alternativa a la que previamente sostuve que es plausible considerar como el fun-
damento del proyecto de epistemologia juridica de Laudan®, es una teorfa 1) que
predica del castigo la funcién de entablar con el condenado un didlogo, una comu-
nicacién, de cardcter moral®, y 2) que prioriza dicha funcién. Por tanto, a dife-

>4 Cuyo listado no ha pretendido ser exhaustivo.

%Y, en ese sentido, como el origen de su cruzada contra el espectro de las absoluciones falsas.

°¢ Sigo de cerca en este aspecto a Lippke, 2024; 2016; 2011, quien a su vez se nutre de las ideas,
entre otros, de Duff, 2001; 1996; 1986 y Hampton, 1992.

57 Nétese que se habla de priorizar la funcién referida y no de considerarla como la tnica posible o
la Ginica importante, lo cual abre un espacio para la persecucién simultdnea de objetivos como retribuir
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rencia de la que atribuyo a Laudan, la teorfa que me encuentro presentando, apenas
rudimentariamente, parte de suponer que la persona condenada es un agente moral,
y no (o no dnicamente) un ente autointeresado que solo entiende de reforzamientos
positivos y negativos de su conducta, o una fuerza del caos con la que no se puede
razonar, sino solo contener coactivamente para evitar que siga danando a la sociedad.

Esta teorfa supone también que, al castigarse a la persona condenada, especial-
mente privandola de su libertad, se le expresa una censura o un reproche preponde-
rantemente moral, cuya comprensién como tal se espera de dicha persona®®. De ella
se espera, ademds, que entienda las razones de ese reproche (es decir, que se trata de
un reproche fundado) y de que este tenga que llevarse a cabo de manera publica®.

Ahora bien, para para que ese reproche a la persona condenada sea legitimo, el
Estado primero tendria que revestirse de la autoridad moral para hacerlo; tendria
que ganarse el derecho de ser el interlocutor moral que, de acuerdo con la teoria en
comento, pretende ser al castigar. El itinerario para ganarse ese derecho es, en efecto,
complicado y en muchos aspectos seguramente controversial. No obstante, en mi
opinién, algunos de los rubros generales que lo conforman son relativamente claros,
los cuales, por supuesto tienen que ver con el procedimiento que sirve de antesala del
reproche, pero incluso con cuestiones previas a este y también ulteriores®.

al perpetrador por sus actos, controlar o reducir la criminalidad, desincentivar o hasta incapacitar al
sentenciado, rehabilitarlo, etcétera.

5% Y no que conciba a la amenaza y/o imposicién de castigos como una mera razén prudencial a
incluir en sus deliberaciones futuras, o como una medida que fisicamente, aqui y ahora, le impide con-
tinuar entregdndose a sus impulsos predatorios.

% De lo primero, una razén es que, dado su estatus como agente moral, se esperaba de la persona
condenada que se hubiera percatado de las consideraciones morales que respaldan la prohibicién que, sin
justificacién ni excusa, negligente o dolosamente, quebranté; y, asimismo, que se hubiera dejado guiar en
su deliberacién practica por el peso de esas consideraciones. Y otra es que dicho reproche, al traducirse en
la privacién de su libertad, le da a la persona condenada la oportunidad de aprovechar ese periodo para
transitar un ciclo que idealmente la lleve al arrepentimiento y a intentar reparar el tejido social lacerado
por su conducta, pasando por el remordimiento de consciencia y por el duelo resultante de haber perdido
la oportunidad de no cosificar a su victima y de haberla tratado con el respeto que su condicién como fin
en si misma requerfa. De lo segundo, es decir, de que el reproche tenga que llevarse a cabo piblicamente,
la razén es que el castigo constituye, a su vez, un mensaje que se manda al resto de la sociedad en el sen-
tido de que sus valores fundamentales siguen y continuardn siendo observados, y de que, por tanto, tene-
mos razon para seguir aportando a la convivencia pacifica. Pero el castigo también constituye un mensaje
publicamente enviado a la victima y/o sus allegados, a quienes les comunica que la sociedad, por via de
sus autoridades, se solidariza con ellas, que empatiza con su sufrimiento y que se encuentra haciendo lo
que razonablemente estd a su alcance para reafirmar su valor como personas, para al menos evitar que
la persona condenada vuelva a desviarse del ordenamiento, y para que repare en parte el dafo sufrido.

% Entre las previas cabe destacar las condiciones socioeconémicas imperantes en la sociedad y la
labor de tipificacién de conductas llevada a cabo por el legislador; y entre las ulteriores, el entorno en
el que permanecen privadas de su libertad las personas condenadas. En los aludidos dmbitos socioe-
conémico y penitenciario, el Estado deberia esforzarse por imponer a las personas unas condiciones
aceptables en el sentido de mostrar un minimo de consideracién y respeto a su dignidad. Y en ambos
casos también, esa consideracion y respeto deberfan traducirse en el reconocimiento y consolidacién de
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En lo que respecta al procedimiento®!, este se verfa en retrospectiva como una
extensién de la comunicacién moral que se entabla con la persona que resulté conde-
nada, es decir, cuando esta tiene apenas el estatus de acusada, e incluso antes, cuando
solo es sospechosa de estar involucrada en el delito que se investiga. En este orden de
ideas, los rasgos de ese procedimiento deben ser consistentes con la transmisién de
un mensaje de seria preocupacién por no terminar violentando injustificadamente,
mediante el castigo, la esfera de derechos fundamentales de la persona que eventual-
mente sea privada de su libertad. Por tanto, debe consistir en una serie de pasos que
muestren de parte de las autoridades respectivas un comportamiento ejemplar, que
muestren la sujecién de aquellas a las reglas derivadas de la modalidad mds robusta
posible de la nocién de «juego limpio» (fair play), que muestren un esfuerzo genuino
por deslindarse de precipitaciones, abusos, arbitrariedades y de todo tipo de actos
que las denigren. «Si termina habiendo sustento para reprochar tu conducta, antes
habris sido tratado como no trataste a tu victima: con la mayor dosis razonable de
consideracién y respeto». Esa serfa la esencia del mensaje que con el procedimiento
deberia enviarse a la ciudadania.

En este punto estamos ya en condiciones de abordar la cuestién del tipo de
epistemologia juridica mds compatible con la teorfa de la justificacién del castigo
sucintamente presentada. En mi opinién, antes que nada, esta no puede eludir el
compromiso de estar al dia respecto del estado del arte de las investigaciones sobre la
cognicién humana, es decir, sobre la forma en que las personas procesamos la infor-
macién de nuestro entorno a los efectos de lograr determinados objetivos o realizar
ciertas tareas.

Un énfasis especial deberia hacerse en los estudios acerca de la distinta gama de
sesgos de los que podemos ser presa en el procesamiento de la informacién mencio-
nado anteriormente. Y, en efecto, particular atencién merece el denominado sesgo
de confirmacidn, o sea, el sesgo que, con base en los argumentos de este trabajo, he
sostenido que puede atribuirse a Laudan al plantear sus diagnésticos general y espe-
cifico del estado epistémico del sistema acusatorio estadounidense, los cuales, como
sabemos, destacan un problema supuestamente muy grave en lo que se refiere a la
frecuencia y costos de las absoluciones falsas.

derechos de diversa indole, tales como los derechos a la educacidn, a un trabajo bien remunerado, a una
vivienda digna, a la salud, asi como los derechos de las personas en prisién. Mediante el reconocimiento
y consolidacién de los derechos sociales y econdmicos referidos el Estado estaria contribuyendo a dis-
minuir el riesgo de que las personas recurran a la delincuencia para suplir carencias bésicas, para hacer
mds llevadera una vida marcada por la precariedad y la miseria. Y mediante el reconocimiento y conso-
lidacién de los derechos de las personas privadas de su libertad, estarfa creando la oportunidad para que
estas atraviesen el ciclo antes mencionado que esta teorfa concibe al menos como idealmente esperable
de un agente moral. En lo que respecta a la labor del legislador, la de confeccionar el derecho penal
sustantivo, este deberfa asegurarse, entre otras cosas, de criminalizar conductas para cuya prohibicién
claramente existan consideraciones morales, y de que el derecho penal se empleard como tltima ratio.

' En cuya configuracién quizé sobra decir que el Estado se juega gran parte de la autoridad moral
de la que busca revestirse para reprochar legitimamente a la persona condenada.
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Como adelanté en su oportunidad®, el sesgo en comento consiste en el desplie-
gue a nivel inconsciente de estrategias orientadas a que no se modifique, sino, al
contrario, a que solo se robustezca, ante nuestros ojos al menos, la preconcepcién o
impresién inicial que ya tengamos sobre algiin fenémeno o asunto de interés. Entre
esas estrategias destacan la de reunir solo informacién que confirme la preconcepcion
respectiva (de ahi el nombre de sesgo de confirmacién), evitando asi el contacto con
elementos que puedan refutarla; asi como la de sobrevalorar la informacién confir-
matoria recabada, y subvalorar la informacién que pone en peligro la impresién o
hipétesis de partida, que pese a todo haya superado el primer filtro para deshacerse

de ella.

Vernos influidos por el sesgo de confirmacién es algo que nos ocurre en los mds
variados contextos ordinarios y profesionales, y de manera mucho mds comun de lo
que quizd sospechemos®. No es de extrafiar, por tanto, que el juridico no se escape,
incluido el procedimiento penal. De ello dan cuenta, por mencionar algunos de los
mids significativos, los estudios experimentales de Rassin (2010), Eerland y Rassin
(2010) y Ask y otros (2008) que, como manifestaciones del sesgo de confirmacidn,
nos hablan del fendmeno de la ceguera a hipdtesis o escenarios alternativos al de
la culpabilidad del sospechoso por parte de los sujetos de la muestra (entre ellos,
policias y fiscales), o de un escepticismo asimétrico, mismo que es mayor para el
caso de informacién potencialmente exculpatoria que para el caso de informacién
inculpatoria.

62 Véase la seccién 4 de este trabajo.

% Como apunta Lidén (2018), la psicologia cognitiva (pp. 118-121), la psicologia de las emo-
ciones y de la motivacién (pp. 122-129), y la psicologia social y organizacional (pp. 129-149), han
mostrado, de entrada, que la sola escasez de recursos atencionales aunada a la necesidad de simplificar la
abundancia y complejidad de los datos que serfa relevante tomar en cuenta para la realizacion de nues-
tras actividades, contribuyen a que con regularidad nos concentremos tnicamente en ciertas pistas o
factores clave, es decir, a que procesemos la informacién de modo parcial. Con ello, entre otras cosas, lo-
gramos que el mundo se ajuste a nuestras expectativas la mayor parte del tiempo, y evitamos disonancias
cognitivas que pongan en crisis nuestros presupuestos y la metodologia de solucién de problemas que
hemos desarrollado a lo largo de la vida, formal e informalmente. Cierto es que, con todo y lo selectiva
que ya de inicio parece ser la forma en que procesamos la informacidn, esto no siempre conduce a malos
resultados. De hecho, el conocimiento que nos hace expertos o especialistas en alguna materia en buena
medida descansa en la habilidad de no dejarnos llevar por el «ruido» que normalmente distrae a las per-
sonas novicias en el campo de que se trate. Sin embargo, la cara negativa de dicha habilidad se muestra
mds y mds cuando concurren otros factores situacionales y sistémicos que conforman el ambiente social
e institucional en el que nos desenvolvemos, tales como la sobrecarga de trabajo, el que tengamos que
colaborar con otros, lo cual es frecuente que conduzca a la polarizacién de puntos de vista y/o a compor-
tamientos complacientes con la corriente a efecto de satisfacer la necesidad de sentirnos pertenecientes
a un grupo, la forma en que es evaluado nuestro desempeio, el rol que tengamos en la organizacién o
institucién de que se trate, misma que, a su vez, persigue ciertos objetivos y promueve ciertos valores,
etcétera. Estos factores provocan en las personas emociones y sentimientos como la angustia, el estrés, la
ansiedad, la ira, la frustracién, la tristeza o la depresién, los cuales no solo colorean nuestra experiencia,
sino que refuerzan ese procesamiento selectivo hasta llevarlo al sesgo descarnado, a comportamientos
claramente confirmatorios en su mayorfa, con tal de cumplir con las tareas que corresponda, al menos
superficialmente.
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De modo que no por una cuestién de moda o por mera curiosidad intelectual la
epistemologia juridica deberia estar al tanto de este aspecto de la cognicién humana,
sino porque contdndose con esa comprensién se adquiere consciencia de que por
el solo hecho de cargar al Estado con el peso de tener que probar la culpabilidad
de los acusados, el procedimiento penal corre el peligro de degenerarse al punto de
transformarse en una maquinaria inquisitoria y punitivista®, incluso pese a tener un
cascarén acusatorio que supuestamente deberfa complicar el camino para condenar;
peligro a cuya contencién no puede dejar de contribuir una epistemologfa que busca
que el procedimiento que el Estado implemente le permita revestirse de la autoridad
moral para reprochar.

Pero, para que la contribucién a la contencién referida pueda traducirse en medi-
das mds efectivas de mitigacion del sesgo confirmatorio, la epistemologfa juridica que
propongo tiene también que hacerse una idea acerca de hasta qué punto el sistema de
referencia ya ha sido afectado por dicho sesgo®. Partir de ese supuesto, o sea, de que

¢ En lo que Vigna y Devalpo llaman una fi#brica de culpables. Véase la seccién 1.

% En el caso del sistema estadounidense, ese que paradéjicamente Laudan describié como uno
demasiado amigable con la absolucion, los estragos del sesgo confirmatorio no parecen ser menores. Baste
solo recordar que, de acuerdo con el trabajo de Givelver y Farrell (2012), los jueces coinciden en consi-
derar una cortina de humo, una distraccién, una ilusién por la que el jurado no deberia dejarse llevar,
al hecho de que la defensa del acusado presente una historia alternativa corroborada en algtin grado por
uno o mds testigos, en adicién a la declaracién en juicio del propio acusado en la que afirme que es ino-
cente, sin que la fiscalia en el contrainterrogatorio presente informacién alguna sobre los antecedentes
penales que aquel pudiera tener (oportunidad que, si los hubiere realmente, no dejarfa pasar ningtn
fiscal una vez que el acusado decide tomar el estrado).

No estoy diciendo, claro, que esos factores probatorios sean indicadores concluyentes de la ino-
cencia del acusado; pero tampoco puede sostenerse plausiblemente que sean detalles infimos a los que
no hay que poner atencién alguna. En todo caso, a efectos de evaluar preliminarmente lo arraigado
del sesgo confirmatorio, la atencién tiene que ser puesta en el hecho de que los jueces parecen siste-
mdticamente considerar esos factores justo asi, como elementos distractores. Si este es el panorama al
que nos enfrentamos, la culpabilidad, y no la inocencia, es lo que estarfa operando como la presuncion
de partida (sobre todo respecto de personas negras o hispanas, y/o con antecedentes penales); la cual,
ademds, parece estar siendo concebida como una presuncién casi invencible, pues muy poco margen de
maniobra le queda a la defensa si en efecto esos factores, en opinidn de los jueces, no alcanzan ni siquiera
para establecer una duda razonable a favor de su representado.

Ahora bien, dado el desacuerdo de los jueces con una muy alta proporcién de las absoluciones pro-
nunciadas por los jurados respectivos, documentado en el andlisis de Givelber y Farrell (2012), queda
claro que, si hubiese estado en sus manos, habrfan condenado a las personas acusadas en esos casos. El
problema es que en sus manos estd normalmente la cuestidn, al ser ellos quienes ratifican cotidianamen-
te los miles y miles de tratos que se dan anualmente entre los fiscales y los acusados, lo cual en Estados
Unidos constituye el cauce normal en la actualidad, al punto de que alrededor del 90 por 100 de los
casos se resuelve recurriéndose a la figura de la justicia negociada (o plea bargaining), y el 95 por 100 de
las condenas se obtiene por el mismo medio.

sPor qué su intervencion en la ratificacién de los acuerdos es un problema (cuando en principio
parece una medida sensata para evitar abusos)? Primero porque, si son acertadas las apreciaciones de
Givelber y Farrell (2012), se trata de jueces predispuestos a solo prestar atencién a las pruebas de cargo a
las que la fiscalia se hubiere referido en el acuerdo respectivo, y en esta fase no hay jurado que les lleve la
contraria; segundo porque, ademds, la persona acusada ha admitido su culpabilidad, lo cual a los ojos de

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2026 10 pp. 125-156 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i10.23147


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

154 EDGAR AGUILERA*

el sistema de que se trate ya ha sufrido en alguna medida los estragos del sesgo confir-
matorio, no es fatalismo, ni apresuramiento, sino una hipdtesis realista que toma en
cuenta, de un lado, que los procedimientos penales con los que hoy contamos al menos
en el mundo occidental se fueron moldeando y consolidando, algunos de ellos durante
siglos, en una época en la que nuestros conocimientos sobre el procesamiento a nivel
inconsciente de la informacidn eran escasos o, de plano, inexistentes; y, por otro, que la
operacién del sistema de justicia no estd influida solo por las reglas formales u oficiales
que le dan forma, sino de modo muy importante también, por los hdbitos, convencio-
nes informales, estilos y cultura organizacional que en la préctica se implementan en los
precintos policiales, las fiscalias, los laboratorios forenses y los tribunales; lo cual suele
pasar desapercibido y, por tanto, desarrollarse por debajo del radar, sobre todo aprove-
chando los espacios que las reglas formales dejan abiertos para el ¢jercicio de distintos
grados de discrecién por parte de los funcionarios respectivos.

Han quedado en el tintero varias cosas por decir sobre el proyecto de epistemologia
juridica que aqui he propuesto como alternativa al de Laudan, las cuales dejaré para
otras oportunidades®. Baste decir, en suma, al menos tres cosas: 1) que se trata de un
proyecto esencialmente de debiasing o de mitigacion del sesgo confirmatorio; 2) que
deberia tener lazos fuertes de colaboracién con las investigaciones en el campo de las
condenas erréneas (o wrongful convictions)’, actualmente potenciadas en ese pais por
la existencia de una base de datos tan importante como el National Registry of Exone-
rations, y: 3) que dos rubros prioritarios de esta modalidad de la reflexién epistemolé-
gico-juridica, —de hecho, dos pendientes que no pueden postergarse mds—, son los
mecanismos de justicia negociada®® y, por supuesto, la investigacion del delito®.
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