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|. INTRODUCCION

En su libro Truth, Error, and the Criminal Law,! considerado por los criti-
cos como el mejor libro que se ha escrito en los Ultimos sesenta afios
sobre las conexiones entre la epistemologia y el derecho, Larry Laudan
propone el conjunto de problemas y lineas de investigacion que habran
de dar cuerpo a la agenda contemporanea de la epistemologia juridica.
El hilo conductor de la obra es la idea de que, en la ruta por lograr
que, en materia penal, aquello que un juez declara como probado tenga
altas probabilidades de dar cuenta de lo que en realidad sucedio (lo cual
apunta hacia la emision de fallos judiciales justos), es decir, que sea
mas aproximado a la verdad, algunas de las reglas que conforman la es-
tructura de los procedimientos penales adquieren un papel determinan-
te. Especificamente las que tienen que ver, por un lado, con la construc-
cion del conjunto de los elementos de juicio que habran de servir de

* Estudiante del quinto semestre del programa de doctorado en derecho por investi-
gacion en el Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, dirigido por los doctores Enrique
Céaceres Nieto, Juan Vega Gomez y Larry Laudan. Agradezco ampliamente a mi comité por
sus sugerencias atinadas, sobre todo a mi tutor principal, el doctor Caceres, por su guiay
consejos invaluables.

1 Veéase, Laudan, Larry, Truth, Error, and the Criminal Law. An Essay in Legal Episte-
mology, Nueva York, Estados Unidos, Cambridge University Press, 2006.

3


www.juridicas.unam.mx

EDGAR R. AGUILERA GARCIA

base a la decision final, y por otro, las que se refieren a la valoracion
de dichos elementos (sin olvidar claro, las reglas que establecen pre-
sunciones y cargas probatorias). La tarea del epistemdlogo, en este
caso Laudan, es la de elaborar un diagnostico acerca de lo apropiado
que el disefio del procedimiento es para alcanzar este objetivo.

El andlisis de Laudan parte del reconocimiento de que la averiguacion
de la verdad no es el Unico fin que se persigue cuando se disefia la es-
tructura de un procedimiento penal. Otros fines, como el de la obtencién
de una determinada distribucion de los errores previsibles, o la protec-
cion que deseamos dar al acusado, etcétera, entran en juego también.?
Dirijamos nuestra atencion, para los efectos de este articulo, a la cues-
tién de la distribucion del error.

¢,De qué tipo de errores estamos hablando? De errores epistémicos,
es decir, de aquellos casos en que el juez declara probadas asevera-
ciones que se refieren a hechos que no acontecieron, o cuando decla-
ra no probadas aseveraciones relativas a hechos que efectivamente tu-
vieron lugar. Nos referimos pues a las condenas falsas y a las abso-
luciones falsas.

Ya desde la época de los empiristas ingleses,® se establecié que
nuestras indagaciones sobre hechos del pasado no pueden aspirar a es-
tablecer verdades absolutas. En el &mbito de la filosofia de la ciencia, la
era del falsacionismo, inaugurada por Popper y sus seguidores, se ha
convertido en un presupuesto en lo que toca a la elaboracion de teorias
cientificas.# De hecho, el eslogan de los pos-poppereanos pragmatistas,
como Deborah Mayo, es precisamente el aprender de nuestros errores
para depurar nuestras técnicas de experimentacion.>

Es simplemente racional considerar que en el caso del contexto judi-
cial, la sombra del error de igual modo esté presente. ¢Qué hacer con
este hecho? Parte de la respuesta intuitiva es hacer el mejor esfuerzo
posible por producir el minimo de errores de los dos tipos, mision de lo
que Laudan denomina “el ndcleo duro” (hard core) de la epistemologia
juridica. EI complemento de lo anterior consiste en considerar como
queremos que los errores que eventualmente se produzcan sean distri-
buidos, tarea que incurre en los dominios del “ndcleo suave” (soft core)
del proyecto de Laudan.

2 |bidem, pp. 1-3.

3 Véase Hume, D., An Enquiry Concerning Human Understanding, Digireads.com, 2006.

4 Véase Popper, Karl, Conjectures and Refutations: The Growth of Scientific Knowled-
ge, Routledge, 2002.

5 Véase Mayo, Deborah, Error and the Growth of Empirical Knowledge, University of
Chicago Press, 1996.
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¢, Coémo decidir la forma de distribucion de los errores previsibles? Me-
diante un andlisis de los costos asociados a cada tipo de error. En este
sentido, histéricamente las sociedades occidentales han considerado
mucho mas grave vy, por tanto, mucho mas costoso el error consistente
en una condena falsa (que implica que personas inocentes sean priva-
dos de su libertad o incluso muertos cuando no cometieron los delitos
gue se les imputa). La proporcion de Blackstone refleja estas considera-
ciones: nos dice que en diez errores, preferimos que hasta nueve, con-
sistan en absoluciones falsas, o o que es lo mismo, que estamos dis-
puestos a tolerar s6lo una condena falsa por cada diez errores que se
cometan.b

¢, COmo podemos garantizar que en un periodo de operacién deter-
minado el sistema de imparticion de justicia reportara la proporcion de
errores escogida? Mediante la especificacién de lo que en los paises
de la tradicion juridica del common law se ha denominado el “Estandar
de Prueba” (E de P). El E de P desempeifia la funcion de establecer las
condiciones que han de ser satisfechas a efecto de que el juez pueda
declarar validamente que ‘p’ (una aseveracion acerca del mundo, por
ejemplo, Lépez intencionalmente golped a Garcia con un martillo en la
cabeza”) ha sido probada.

Estandares como el de “Mas alla de toda duda razonable” (MATDR) o
“la conviccion intima” del juzgador (en la tradicion juridica romano-ger-
manica) muestran con su severidad la disposicion de la sociedad a tole-
rar un minimo de condenas falsas en comparacién con las absoluciones
falsas. Lo que estos estandares dicen, al menos en principio, es que si
el juez encuentra una pequefia falla en el caso del fiscal o Ministerio PU-
blico,” un asomo de duda (razonable), el sistema requiere de una abso-
lucion. Con estandares tan severos en operacion puede darse, e incluso
sucede frecuentemente, que el juez absuelve (siguiendo la regla en don-
de se establece el E de P en cuestion) a pesar de que haya mucha evi-
dencia en contra del acusado.

No es mi intencidn en esta ocasion sugerir nada acerca de lo adecua-
do de la proporcién de Blackstone antes mencionada, ni argumentar a
favor de distribuciones alternativas de los dos tipos de error; mi discu-
sion tiene lugar en un nivel de abstraccion mas general. Es asi que me
interesa plantear algunas criticas a la subjetividad de los estandares que
siguen la linea de los dos anteriormente mencionados, los cuales abren

6 Laudan, Larry, op. cit., nota 1, pp. 63-88.

7 No quiero sugerir que ambas expresiones denoten una y la misma institucion juridi-
ca. Obviamente hay muchas diferencias en términos de su papel y funciones que desempe-
fian. Sin embargo, por ahora, esas diferencias no resultan fundamentales para la discusién.
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la puerta a la discrecionalidad del juzgador para determinar cuando
estamos ante la presencia de una prueba de ‘p’.

[I. COMENTARIOS PRELIMINARES ACERCA DEL ESTANDAR DE PRUEBA

Para que el juez esté en aptitud de decidir si ‘p’ pertenece a PP (el
conjunto de las proposiciones probadas), las condiciones de membresia
que idealmente son propuestas por el E de P deben exhibir dos rasgos
fundamentales: 1) deben ser lo suficientemente claras como para gene-
rar en la comunidad judicial relevante, un consenso en cuanto a su inter-
pretacion de tal modo que la determinacién de su satisfacciéon o no en
los casos practicos, no se preste a ambigiiedades graves derivadas de
la incontrolada atribucién de sentidos que cada operador podria hacer
respecto de los términos que expresan las condiciones aludidas, y 2) de-
ben referirse al aspecto, apariencia, configuracion, es decir, a como
debe lucir la evidencia en apoyo de ‘p’. El sentido en que empleo “evi-
dencia” denota a la estructura argumentativa resultante de la sistemati-
zacion cognoscitiva® de diversas proposiciones mediante criterios cohe-
rentistas y fundacionalistas.? Sabemos que la relacion de inferencia que
va de las premisas a la conclusion del argumento no es necesaria sino
so6lo probable o plausible, no obstante, puede hablarse de mayor o me-
nor fortaleza del nexo inferencial en funciéon del denominado peso pro-
bativol® que las premisas se encuentran transmitiendo hacia la conclu-
sion deseada. Por tanto, puede hablarse de un mayor o menor sustento
para ‘p’ segun las caracteristicas que la arquitectura argumentativa en
que estd inserta presente. Siguiendo esta linea de razonamiento, toda
estructura argumentativa en apoyo de ‘p’ constituye evidencia de ‘p’; sin
embargo, no toda evidencia de ‘p’ deviene en prueba de ‘p’, salvo aque-
lla(s) estructura(s) privilegiada(s) por algun modelo de estandar de prue-
ba que la(s) proponga como condicién(es) de membresia para PP en al-
gun dominio particular. En otras palabras, el estdndar de prueba espe-
cifica en qué momento se efectla la transicion de evidencia a prueba.

En este momento estamos en posibilidades de profundizar un poco
mas sobre el concepto de estandar de prueba, término con el que me
referiré a las teorias o modelos cuyo propdsito es proponer una serie de

8 Veéase, Rescher, Nicholas, Cognitive Systematization. A Systems-Theoretic
Approach to a Coherentist Theory of Knowledge, Rowman and Littlefield, 1979.

9 Véase, Haack, Susan, Evidence and Inquiry. Towards Reconstruction in Epistemo-
logy, Estados Unidos, Blackwell Publishers, 2003.

10 Véase, Walton, Douglas, Argumentation Methods for Atrtificial Intelligence and Law,
Springer, 2005.
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condiciones de membresia para PP que efectivamente posean las cuali-
dades de restringir al maximo posible la vaguedad de sus términos y de
referirse al aspecto que debe revestir la evidencia (en el sentido antes
mencionado) que le proporciona soporte a ‘p’. De la definicién anterior
se sigue que siempre y cuando los jueces cuenten con un estandar de
prueba se encuentran entonces en aptitud de desempefiar adecuada-
mente la tarea de fijar los hechos de la controversia.

I1l. LA “PRUEBA PLENA” O “CONVICCION INTIMA” COMO ESTANDAR
DE PRUEBA EN MATERIA PENAL EN MEXICO

“Prueba plena” denota al estandar de prueba que opera en México en
materia penal, el equivalente al estado de “conviccion intima” que debe
anteceder a la emision de una sentencia condenatoria. En este sentido
la prueba plena constituye el umbral de cuya satisfaccion, mediante el
proceso de adminiculacién probatoria, depende la justificacion de la de-
claraciéon de hechos probados a cargo del juez, relativa a la hipétesis de
culpabilidad. En términos de las condiciones de membresia para el con-
junto de las proposiciones probadas que el estandar de la prueba plena
propone, tenemos lo siguiente: ‘p’ (la aseveracion consistente en “Lépez
cometio el delito X”) pertenece a PP si y sélo si el juez considera estar
intimamente convencido (totalmente persuadido, con la certeza absolu-
ta, etcétera) de la culpabilidad del acusado. O en su modalidad de regla
de decisién para el juez: “condene si y sélo si usted se encuentra inti-
mamente convencido (totalmente persuadido, con la certeza absoluta,
etc.) de que el acusado cometié el delito”.

A lo que invita el estandar de la prueba plena es a que una vez que
en la mente del juzgador se haya formado la creencia de que el acusado
cometio el delito(s) que se le imputa(n), lleve a cabo un meta-analisis
acerca de la intensidad de su propio convencimiento respecto del conte-
nido de dicha creencia, y sélo cuando sea consciente de que ese con-
vencimiento es firme, intimo o absoluto, esta autorizado para concluir
que el acusado es culpable.

La critica que Laudan lanza en contra de la prueba plena o conviccion
intimall es que no se trata de un estandar de prueba genuino. La con-
viccion intima pervierte el sentido de lo que significa contar con un es-
tandar de prueba para algiin dominio particular de decision: Normalmen-
te a la pregunta “¢por qué se siente usted firmemente persuadido de
‘p’?, los cientificos responderian algo como “porque tengo una prueba

11 Laudan, Larry, op. cit., nota 1, pp. 29-62.
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de ello”, y luego procederian a explicar la estructura de dicha prueba, es
decir, a especificar el estandar, criterio o politica de lo que en su dominio
particular, para esa afirmacién en especifico, significa contar con una
prueba de ‘p’. Por su parte, el estandar penal que opera en México incu-
rre en una circularidad viciosa: “¢,Por qué esta usted firmemente persua-
dido de la culpabilidad del acusado?” seria una cuestion a la que el ope-
rador judicial mexicano responderia “porque tengo una prueba de ello”.
Hasta aqui las cosas van bien, pero el problema salta a la vista cuando
indagamos por la estructura de dicha prueba: “¢En qué consiste su
prueba sobre la culpabilidad del acusado?” La respuesta, “en que estoy
firmemente persuadido de que cometi6 el delito”. En el caso anterior, la
existencia de una prueba justifica el estado de conviccién del investiga-
dor, mientras que en el dltimo, en el caso del estandar mexicano, lo que
se quiere justificar y la razén de su justificacion, tienen la misma identi-
dad, el propio estado de conviccion.

El punto clave que hay que comprender es que el criterio de la con-
viccion intima fracasa en hacer referencia a la arquitectura argumentati-
va en que la conclusidn de que el acusado cometi6 el delito puede verse
inmersa. No realiza especificacion alguna respecto del grado de fortale-
za que debe estar presente en el nexo inferencial que une a las premi-
sas del argumento con su conclusién. En concreto, no deja claro en qué
momento tiene lugar la transicion de evidencia a prueba.

De hecho, al hacerse depender la emisién de condenas de los esta-
dos de conviccion intima que, respecto de la culpabilidad del acusado
experimentan los operadores judiciales, se estan abriendo las puertas
a la irracionalidad (algo que, paradojicamente, intentamos evitar me-
diante la incorporacion de un estandar de prueba). El punto consiste en
que dichos estados de conviccion pueden emerger sin que necesaria-
mente haya alguna conexién entre ellos y la evidencia disponible.

1. Caso imaginario 1

Alguien puede estar plenamente convencido de creencias irracionales
tales como sus propios prejuicios.’2 Por ejemplo, supongamos que un

12 La participacion de la voluntad en la incorporacion de creencias a nuestro sistema
cognitivo es un tema que se inscribe en los motivos para creer. Villoro expone que hablar
de los motivos que alguien tiene para creer en ‘p’ corresponde a una de las explicaciones
de porqué el sujeto en cuestién cree que ‘p’. Las otras dos formas de explicar la cuestion
tienen que ver respectivamente con lo que denomina los antecedentes biogréficos y cultu-
rales del sujeto, y con las razones que justifican ‘p’. Véase Villoro, Luis, Creer, saber, cono-
cer, 17a. ed., México, Editorial Siglo XXI, 2006, pp. 74-76.
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juez se ha formado la creencia de que todos los acusados de un crimen
son culpables, o para matizar por si a alguno le ha parecido exagerado,
supongamos que sélo cree que todos los individuos pertenecientes a es-
tratos socio-econdmicos bajos, o de cierta raza, o de determinada prefe-
rencia sexual (cada uno siéntase en libertad de colocar en la frase su
prejuicio preferido), resultan ser culpables de los delitos que se les impu-
tan (incurriendo claro, en una falacia de generalizacién apresurada). De
hecho no sélo lo cree, sino que estaria dispuesto a apostar su vida a
que es el caso. Desde que inicia un proceso, €l esta plenamente con-
vencido de que el acusado es culpable. Supongamos ahora que la totali-
dad de los integrantes de nuestra comunidad judicial “imaginaria” estan
igualmente convencidos de que las cosas son asi. Mejor seria encerrar
a los miembros de la clase respecto de la que el prejuicio se ha institu-
cionalizado, desde el momento en que se consigna su asunto, y arrojar
la llave muy lejos de nosotros. Podriamos prescindir del proceso puesto
que el requisito para la condena ha sido satisfecho desde el momento
en que el juzgador conoce en forma oficial del expediente. Incluso, si el
juez pudiera actuar como fiscal (como sucede en otras partes del mun-
do), el requisito esta satisfecho desde que se entera de la acusacion,
desde que el ciudadano Pérez presenta una denuncia en contra del
ciudadano Lopez (claro, si Lépez es miembro de la clase prejuiciada).
Podriamos, en esta situacion, prescindir no s6lo del proceso, sino del
procedimiento completo.

Alguien podria argumentar que esto no podria pasar debido a que la
verdadera intencién de nuestros legisladores es que la conviccion intima
surja directamente de la evaluacién de la evidencia disponible en cada
causa penal, y por tanto, el juez tendria necesariamente que hacer con-
tacto con los medios de prueba ofrecidos por el fiscal y/o por la defensa,
no podria simplemente considerarlos irrelevantes para la formacién de
su conviccion. “No hay problema” dirian nuestros jueces prejuiciosos del
caso anterior, “en tales circunstancias consideraremos siempre suficien-
tes las pruebas aportadas por el fiscal”,

...lo que sea que el ministerio presente como evidencia, al consignar o
dentro del proceso (si ofrece mas pruebas dentro del proceso, lo cual es
improbable, puesto que desde que se consigna el estandar ha sido satisfe-
cho, pues aun mejor), lo consideraremos prueba de la culpabilidad del acu-
sado, y nos basaremos en esa “prueba” para “justificar” nuestra decision
de condenarlo.
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Esta actitud de intentar favorecer la version de la historia que ofrece
el Estado, podria funcionar como la tendencia determinante del empleo
de las reglas de procesamiento de la informacién (recursos cognitivos)
disponibles para la comunidad en cuestion. Por ejemplo, tal vez los ope-
radores judiciales decidan importar injustificadamente algunos principios
aplicables a otras ramas del derecho, como el caso de la “presuncién de
legalidad de las autoridades administrativas” del derecho fiscal, de ma-
nera que lo actuado por el ministerio tenga a su favor una predisposicion
de parte del juzgador a considerarlo valido; o quiza se decida considerar
derrotada la presuncion de inocencia desde el momento en que el juez
admite la consignacion de un asunto, trasladandose asi la carga de la
prueba al acusado para que, dentro del proceso, demuestre lo contrario
a las imputaciones que le hace el Estado, etcétera; o tal vez, recordando
los origenes romanos de nuestro sistema juridico, simplemente se haga
depender la validez de las declaraciones de hechos probados, del se-
guimiento de rituales, del pronunciamiento de ciertas férmulas oficiales
(de machotes y formatos insensibles al contexto particular), como se
muestra a continuacion:

2. Caso imaginario 2

Propongo un segundo caso de comunidad judicial imaginaria. El Esta-
do al que pertenece ha venido fracasando en los intentos por ofrecer se-
guridad publica a sus ciudadanos. Los indices de criminalidad crecen
alarmantemente. El panorama se complementa con el actuar deshones-
to de los funcionarios encargados de la procuracion e imparticion de jus-
ticia, que ha hecho que forme parte de la sabiduria popular la creencia
de que el dinero libra a quien sea (salvo que se tenga alguna linea politi-
ca en su contra) de pisar la céarcel, independientemente de si efectiva-
mente cometio el delito o no. De hecho, la creencia es la siguiente:
quien se libra de la justicia en algan punto del procedimiento penal, lo ha
hecho porque ofrecid dinero (y las autoridades aceptaron, o incluso mo-
tivaron el soborno), y si ofrecid dinero es porque efectivamente cometio
el delito que se le imputaba y queria evitar las consecuencias de sus ac-
ciones. Cuando un juez penal osa exonerar de cualquier cargo a algun
acusado, la sociedad civil, apoyada por la operacién de sus medios de
comunicacion, interpretan la decisién del juez como un acto que directa-
mente atenta contra la seguridad publica (dado que seguramente el ab-
suelto era culpable), tachando de inmediato al juzgador como corrupto.
El sistema de justicia de nuestra historia imaginaria, luego de hacer un
balance costos-beneficios, considera que no puede permitir que la lectu-
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ra de corrupcion crezca, so pena de un colapso a gran escala (que bien
podria provocar levantamientos populares, insurgencias, etcétera) y de-
cide, asi, modificar sus practicas, institucionalizando la creencia en sus
operadores de que todo acusado consignado por el fiscal es culpable,
ya no sélo los pertenecientes a alguna clase, como en el caso anterior.
Al paso de poco tiempo, aplicando el estandar de la prueba plena o la
conviccion intima, el sistema ha logrado que, por lo menos en la primera
instancia, mas del 95% de las sentencias emitidas sean sentencias con-
denatorias. De paso, estas cifras son empleadas por el ejecutivo en tur-
no como estandarte del combate a la delincuencia (todos han sacado
provecho). Previendo que alguien pudiera intuir que los estados de con-
viccidn nada tienen que ver con la evidencia disponible (méas especifica-
mente, que nada tienen que ver con la satisfaccion de un estandar de
prueba especifico, salvo de manera periférica) y que se estan emplean-
do instrumentalmente para que crezcan las cifras de los condenados, la
Suprema Corte se ha pronunciado en el sentido de que los estados de
conviccion en la culpabilidad de los acusados deben estar directamente
vinculados con las pruebas. Mediante el simple empleo de frases sacra-
mentales como “como se desprende de autos”, “como se sigue de las
pruebas presentadas”, o cualquier variante de estas expresiones, los
juzgadores han logrado ajustarse al requisito de esta interpretacién del
criterio, sin que la estructura de la motivacion de sus sentencias exhiba
las razones por las que consideran satisfecho un estandar de prueba
(que en realidad no existe), pero, a su vez, sin verse modificado en nada
el porcentaje de sentencias condenatorias que emiten. Ellos estan fir-
memente convencidos de la culpabilidad del acusado que se les pre-
sente (como resultado de la institucionalizacion de esta creencia) y por
via del empleo de ciertas palabras magicas (n6tese el aspecto demidr-
gico del discurso juridico)!® han logrado establecer, claro, sélo formal-
mente, una conexion entre sus estados de convicciéon plena y la eviden-
cia disponible (que pudo haber tenido las caracteristicas X, Y o0 Z).

3. Caso imaginario 3

Sin embargo, podemos imaginar comunidades judiciales cuyos miem-
bros no sean malintencionados, pero si que estén mal informados de la
forma en que opera un estandar de prueba. En esta situacion los opera-

13 Véase Tamayo y Salmoran, Rolando, “Demiurgia juridica, lenguaje y creacion de la
realidad conceptual (el motor inmévil juridico y los actos méagicos)”, disponible en linea en:
http://www.monografias.com/trabajos10/demi/demi.shtml?relacionados.
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dores judiciales (e incluso los dogmaticos encargados de hacer una re-
flexion-descripcidn acerca de sus practicas) no desean que el acusado
corra casi ningun riesgo de ser erroneamente condenado (error que es
razonable suponer que se comete en grandes cantidades en nuestros
dos ejemplos pasados). Su actitud ahora es la siguiente: “Puede ser
que las pruebas que presente el fiscal sean suficientes para consignar,
no obstante, casi nunca (quiza sélo en el 5% de los casos), seran sufi-
cientes para condenar al acusado”. Luego de un tiempo en el que tam-
bién se ha aplicado el estandar de la prueba plena o conviccién intima,
el sistema arroja 95% de sentencias absolutorias. La estrategia para
favorecer desmedidamente la version del inculpado puede implicar la
interpretacion caritativa de su historia, que incluso puede implicar la in-
corporacion desmedida de hip6tesis ad hoc; un esfuerzo constante del
juez por idear escenarios alternativos en que el acusado resulte inocen-
te (aunque no sean compatibles con la evidencia); la incorporacion de
reglas excluyentes de evidencia incriminatoria aunque sea relevante; o
tal vez también recurran simplemente al empleo de frases como “dado
que no se desprende de autos que el acusado sea culpable”, “dado que
las pruebas aportadas no han sido suficientes para demostrar la culpabi-
lidad” (jaméas podran serlo por tratarse de inferencias ampliativas, pero
por ahora esa no es la cuestion), o cualquier variante equivalente.

Con la exposicion de las situaciones precedentes he pretendido mos-
trar como una comunidad judicial malintencionada podria emplear el sis-
tema de la prueba plena o conviccion intima para reflejar en sus senten-
cias sus propios prejuicios (caso 1); para incrementar despropor-
cionadamente las cifras relativas a las condenas emitidas en cierto pe-
riodo (caso 2); o como una comunidad desinformada podria emplear el
criterio para incrementar desproporcionadamente las absoluciones en
determinado periodo (caso 3). Pero, ¢cual es la razén de ello?, ¢ por qué
el estandar de la conviccion intima podria ser empleado instrumental-
mente para justificar tanto una produccion desmedida de condenas co-
mo de absoluciones?

La respuesta es que nos encontramos incurriendo en un error catego-
rial: “El juez esta convencido plenamente de ‘p™ no es equivalente con
“el juez tiene una prueba de ‘p™, salvo en algunos casos en que mas
bien dirfamos que la primera proposicion es un efecto periférico, secun-
dario, colateral del hecho de contar con una prueba de ‘p’; es decir, del
hecho de que es valida la declaracién de que ‘p’ esta probada. Efecto
gue nada impide que no se dé (piénsese en el caso de estandares me-
nos exigentes que el de la materia penal, por ejemplo, en materia de
contratos mercantiles, en donde privan principios como el de la autono-
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mia de la voluntad, o el de que la interpretacion de las clausulas de los
contratos en casos de duda debe buscar la menor transmisién de obliga-
ciones posible y no la busqueda de la verdad. En esta materia es muy
probable que el juez no esté plenamente convencido de que el actor en
un juicio de cumplimiento de contrato tenga la razén, a pesar de haber
obtenido una sentencia favorable y se le hayan pagado, incluso, dafios y
perjuicios. O simplemente tenemos a un tipo duro de convencer, quiza
necio, quien no cede terreno ante ninguna modalidad de la evidencia por
mas rigurosa que ésta sea); por lo que no se trata en realidad de un
efecto (en el sentido convencional), sino s6lo de una situacion mera-
mente contingente que en ocasiones puede coincidir con que un deter-
minado estandar de prueba haya sido satisfecho. Como vimos, alguien
puede sentirse plenamente convencido de creencias a las que pudo ha-
ber arribado por via de generalizaciones apresuradas (como los jueces
prejuiciosos de nuestro ejemplo); de creencias para las que no hay evi-
dencia alguna, o para las que hay evidencia en contra; pero incluso
cuando se cae en la trampa de pretender determinar si un estandar de
prueba especifico ha sido o no satisfecho mediante el monitoreo de los
estados de conviccién del juzgador, podemos ver cémo aquéllos pueden
dispararse ante cualquier modalidad de la evidencia a favor de ‘p’.

¢, Cual es el problema con que los estados de conviccion puedan dis-
pararse ante cualquier modalidad de la evidencia a favor de ‘p’? Para
responder a esta cuestion supongamos, por el momento, que la nocion
de estandar de prueba puede plantarse sin mayor problema en térmi-
nos de las probabilidades que una proposicién tiene de ser verdadera.
Supongamos también que deseamos contar con un estandar riguroso
para la hipotesis de culpabilidad en materia penal, que podria expresar-
se en la demanda de que la version de los hechos ofrecida por el fiscal
ha de exhibir, como minimo, el 90% de probabilidades de ser verdadera
si queremos justificar una sentencia condenatoria. Mas suposiciones,
asumamos que contamos con un dispositivo que, a la manera en que un
termémetro mide la temperatura corporal, este instrumento mide el por-
centaje de probabilidades que las proposiciones tienen de ser verdade-
ras. Si usaramos esta herramienta en los ejemplos de nuestras comuni-
dades imaginarias de jueces malintencionados, tendriamos registros
parecidos a los siguientes: algunas de las historias de culpabilidad son
simplemente mas probables (superiores) en comparacion con la defensa
que presentd el acusado. Estos casos no alcanzan a puntuar un 50%+,
pero el punto es que las historias de los inculpados tienen siempre me-
nores probabilidades. Nos encontramos frente a los casos en que tanto
fiscal como acusado ofrecen malas explicaciones de los hechos en
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cuestion pero una, la del Estado, resulta ser simplemente mejor. Obvia-
mente las sentencias condenatorias en estos casos en que la evidencia
no logrd hacer que las probabilidades de las versiones del fiscal alcan-
zaran siquiera el 50%+, atentan contra el estandar que deseamos tener.
Pensemos ahora en los casos que aplicando nuestro dispositivo de me-
dicion, arrojaron 50%-+. A pesar de que incluso seria racional creer en la
culpabilidad del acusado en estos casos, nuestro estandar nos dice que
no es suficiente para justificar una condena. En esta situacion de ser
probablemente culpables pero que pese a ello, deseamos exonerar, se
encuentran todos los casos de 50%+ hasta los de 89.999%. Su condena
también es injustificada de acuerdo con el estandar fijado. Sélo respecto
de los casos que puntuaron 90% o mas, habria una correspondencia en-
tre el estado de conviccion y el hecho de haberse satisfecho el estandar
requerido. Pero, nuevamente para destacar el punto de que no es nece-
saria la correspondencia mencionada, pensemos en la otra comunidad
de jueces, la que desea exonerar a cualquier costo. Para el juez de este
escenario, el hecho de que la historia de culpabilidad haya alcanzado el
90% o mas de probabilidades de ser verdadera, de acuerdo con la evi-
dencia, no es suficiente para que se sienta plenamente persuadido. Con
que la historia del acusado muestra la mas minima probabilidad, esto
obstaculiza su conviccion de que es culpable.

Los estados de conviccion en la culpabilidad del acusado no hacen,
en los casos en que las probabilidades son inferiores al 90%, que nues-
tro dispositivo automaticamente se eleve hasta el estandar requerido.
Por su parte, en los casos en que se alcanzé el 90% o mas, la ausencia
de conviccion en los juzgadores no hace que sin mas nuestra herra-
mienta de medicion registre valores inferiores. El punto es que los esta-
dos de conviccién acerca de ‘p’ y tener una prueba de ‘p’ son cuestiones
que corren, como dicen en el argot de los abogados, por cuerda separa-
da. Cuando llegan a coincidir, no debe uno dejarse llevar por la ilusion
de que son condiciones necesarias y suficientes el uno del otro. El es-
tandar de la prueba plena en materia penal que opera en México viola la
segunda de las cualidades de las condiciones de membresia para que
‘P’ pertenezca a PP, la relativa a hacer referencia a la configuracion de
la evidencia, a especificar cudl(es) de las distintas modalidades de la
evidencia en apoyo de ‘p’ es la que se privilegiara como requisito sufi-
ciente que otorga al juzgador la garantia de que las declaraciones de
hechos probados que realice seran validas. Pretender uniformar los cri-
terios para considerar a ‘p’ como probada mediante estrategias como la
de la prueba plena o conviccion intima es, en el mejor de los casos, algo
ingenuo; lo cual genera un ambiente de subjetividad alarmante.
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Una reflexion sobre el papel que jugaria la instancia revisora dentro
de la jerarquia judicial contribuye al fortalecimiento del argumento de la
subjetividad del criterio de la conviccién intima; veamos. Siendo consis-
tente con el estandar que se critica, al determinar si la tarea de la fija-
cion de los hechos fue correctamente llevada a cabo, es decir, si fue
realizada conforme al canon aceptado, la condicidn cuya satisfaccion la
alzada tendria que verificar consiste en la presencia del estado de con-
viccion en el operador judicial correspondiente. Toda vez que el juez de
la causa tiene acceso directo al contenido de sus propios estados men-
tales, una de las opciones para hacerlo podria ser simplemente interro-
garlo en el sentido de si efectivamente experimenta o no un estado de
conviccion respecto de ‘p’; siendo un poco mas estrictos, otra estrategia
podria consistir en someter al juez a una prueba de deteccién de menti-
ras; yendo todavia méas alla en el espectro de la severidad y echando
mano del progreso tecnoldgico, podriamos incluso examinar si en su ce-
rebro efectivamente podemos hallar el correlato neurofisiolégico del que
superviene el estado de conviccion mediante técnicas de brain scan.
Pero, de nuevo, ¢donde queda la evidencia y las modalidades que pue-
de presentar, en toda esta parafernalia del monitoreo de estados menta-
les? Ninguna de las estrategias que podrian estar siendo empleadas por
la segunda instancia (sin importar el nivel de sofisticacién que nos imagi-
nemos, incluso rayando los terrenos de la ciencia ficcion), es apta a los
efectos de medir el grado de prueba en apoyo de la proposicion que
afirma la culpabilidad del acusado. Los resultados de estos métodos de
revision no constituyen “evidencia” de que ‘p’ cuenta con una prueba a
su favor.

IV. CONCLUSIONES

En el desarrollo de este trabajo he intentado ampliar la critica que
Laudan lanza en contra de la subjetividad de estandares como el de
“mas alla de toda duda razonable” o “la prueba plena” o “conviccion inti-
ma”. Con base en los casos imaginarios disefiados he pretendido hacer
el punto de que estar convencido de ‘p’ no implica necesariamente con-
tar con una prueba de ‘p’.

A modo de reflexion final orientada al asunto de las lineas que debe
seguir la reforma del sistema de imparticion de justicia: Los epistemélo-
gos suelen distinguir entre “razones para creer” y “motivos para creer”.
Justificar racionalmente las creencias constituye el objetivo del debate
en torno al primer rubro, mientras que tratar de esclarecer el papel que
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nuestra voluntad juega en la decision de incorporar 0 no creencias a
nuestro sistema cognitivo es objeto de las discusiones del segundo.14
Este papel no siempre sigue pautas racionales, de hecho, recientes in-
vestigaciones empiricas muestran que muchas de nuestras creencias
estan inspiradas en motivaciones que incluso escapan al control de
nuestros procesos de cognicion consciente.1> No dejemos pues que por
un empleo de términos que pertenecen al dominio de los motivos para
creer, como el caso de la “conviccién intima”, las herramientas que fue-
ron originalmente concebidas para introducir constrefiimientos raciona-
les en nuestros procesos de toma de decisiones, como el estandar de
prueba, de hecho se empleen para contaminar con nuestros prejuicios,
emociones e intereses de grupo, nuestras practicas penales.
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