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RESUMEN: El propésito de este articulo es aclarar lo que cabe esperar de los conocimientos
cientificamente afianzados, de las mdximas de la experiencia y de los principios de la 1dgica,
en el contexto de la valoracién de la prueba conforme a la sana critica. Para tales efectos, en
la primera mitad del texto se realiza un ejercicio de depuracién conceptual, entendiéndose,
por una parte, que los principios de la légica sirven para resolver problemas lingiiistico-inter-
pretativos; y por la otra que los conocimientos cientificamente afianzados y las mdximas de
la experiencia se utilizan para satisfacer requerimientos epistémico-culturales. En la segunda
mitad del texto se abordan problemas de jerarquizacién y de coordinacién entre generaliza-
ciones extraibles desde la légica, la ciencia y la experiencia.
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ABSTRACT: The aim of this article is to clarify what is expected of scientific knowledge,
experiential knowledge and logic principles, in the context of the analysis of evidence accord-
ing to sound criticism. For this purpose, in the first part of the text it is offered a conceptual
framework, in the understanding that the logic principles are used to solve linguistic-inter-
pretative problems and, in turn, that scientific and experiential knowledge are used to satisfy
epistemic-cultural requirements. The second part deals with the problems of hierarchy and
coordination between logical, scientific, and experiential generalizations.
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1. LAS EXPECTATIVAS QUE NO HAN SIDO SATISFECHAS POR LOS
PRINCIPIOS DE LA LOGICA (PL), LOS CONOCIMIENTOS CIENTIFICAMENTE
AFIANZADOS (CCA) Y LAS MAXIMAS DE LA EXPERIENCIA (ME)'

1.1 INTRODUCCION

Uno de los indicadores mds potentes de la madurez alcanzada por una disciplina estd
constituido por su capacidad para delimitar lo que de ella puede esperarse.

Los juristas, de forma oblicua, han venido comunicando desde hace bastante tiempo
que su experticia debe situarse en el campo de la determinacién de la validez de textos con
pretensiones normativas; de la atribucién de significados de disposiciones normativas y, de
la reconstruccién econémica de sus saberes y métodos, a través de la formulacién y depu-
racion de teorfas. Esta opcién por el mundo de las normas (o de las palabras) ha implicado
una participacién temerosa de los juristas en el mundo de los hechos. Asi, por ejemplo, los
saberes y métodos que los peritos despliegan cuando se les invita a participar en los proce-
sos judiciales, resultan dificiles de comprender y controvertir, tanto para los jueces como
para los abogados, pasando a constituir, en algunos casos, auténticos argumentos de auto-
ridad.” En concordancia con lo sehalado, la cultura juridica ha consensuado un rechazo a
que la valoracién de la prueba sea un asunto que (4nicamente) se haga depender de la apli-
cacién de normas legisladas o de las preferencias de los jueces (expertos en Derecho).

1.2. LA ADHESION AL MODELO DE LA SANA CRITICA

El retroceso experimentado por la prueba tasada e intima conviccién en varios de
nuestros procedimientos, por una parte, y la irrupcién de la sana critica, por la otra, obe-
dece a una decision legislativa que es consistente con la comprensién de que el problema
social de fijar el pasado® debe resolverse usando conocimientos publicos. La sana critica se
asocia a un conjunto de patrones de decisién —los PL, las ME y los CCA- que en distinta
medida y modo resultan accesibles a un universo amplio de los miembros del grupo social.

La flexibilidad de la sana critica la erige, prima facie, como una alternativa idénea
para superar los reproches que aquejan a la prueba tasada (excesiva sujecién judicial) y a
la intima conviccién (excesiva libertad judicial). La sana critica obliga a los jueces a tomar

' Un borrador de este texto fue discutido en el Seminario 3 de la Universidad Alberto Hurtado. Los co-
mentarios estuvieron a cargo de Cristébal Joannon L. Agradecemos las agudas observaciones que nos fueron
planteadas por todos los participantes. Los errores que perduran, huelga decirlo, son responsabilidad nuestra.
Asimismo, agradecemos a Victoria Martinez P. la minuciosa revisién de este texto cuidando el cumplimiento de
los requisitos exigidos para su publicacién.

2 Otra manifestacién de esto la constituyen formas procedimentales que para fijar el pasado recurren a no
especialistas en asuntos juridicos. En nuestro sistema juridico, como se sabe, la presencia de jurados resulta un
fenémeno extrafio. Sin embargo, en algunos asuntos propios de derecho regulatorio, se ha ido confiando pro-
gresivamente la toma de decisiones a expertos en otras disciplinas (Véase, por ejemplo, el Panel de Expertos de
la Ley General de Servicios Eléctricos, en titulo VI de la ley 19.940).

% Por cierto, dependiendo el tipo de asuntos, en un proceso judicial podrd requerirse fijar el presente y el futu-
ro, suponiendo esto ultimo como una prediccién o una proyeccién.
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decisiones usando generalizaciones* validadas fuera del sistema juridico en razén de sus
propiedades epistémico-culturales.” Al mismo tiempo, la sana critica permite que los jueces
usen sus preferencias en los casos en donde las generalizaciones no operan, o bien, su segui-
miento conduce a un resultado difuso.® El atractivo de la sana critica proviene, entonces,
de una mezcla de libertad y de sujecién en la valoracién de las pruebas disponibles en un
juicio, la cual se espera reduzca los falsos positivos y los falsos negativos” que la aplicacién
de sistemas de pura libertad o de pura sujecién tienden a favorecer.

La sana critica —en su dimensién de sujecién— prohibe a los jueces recurrir a conoci-
mientos privados provenientes de experiencias individuales, si se trata de situaciones en las
que los CCA y las ME estdn en condiciones de ofrecer respuestas a los enigmas planteados
en un juicio.® El modelo de la sana critica estimula, de esta manera, la aplicacién de genera-
lizaciones que cuentan con mayor legitimacién que las creencias personales de los jueces, a
los efectos de representar el mundo.” La sana critica —en su dimensién de libertad— apunta
a que es absurdo reducir cualquier manifestacién de conducta humana a una estructura que
correlaciona anticipadamente un caso con una solucién, esto es: «si se demuestra la existen-
cia de un determinado estado de cosas, estaremos autorizados para contar con que otro es-
tado de cosas (necesariamente/probablemente) se ha producido».'” Esta constatacién ha lle-
vado a que la decisién del legislador en orden a autoconstrefiir su potestad de dictar reglas
sobre cémo deben valorarse las pruebas —o de reenviar a otros sistemas de produccién de
conocimientos en asuntos a los que estos no pueden dar respuestas— se entienda como una
estrategia que aminora los potenciales errores en que podria incurrirse en las sentencias.
Asi, el modelo de la sana critica evita la errénea aplicacién de generalizaciones que carecen
de legitimacién epistémico-cultural, dando espacio para que las creencias de los jueces (to-
das las cosas consideradas) sean las que provean de respuestas.

¢ Entendemos por generalizacién “una proposicién general con pretensiones de verdad [o correccién] que es
usada implicita o explicitamente para argumentar que una conclusién ha sido bien establecida.” ANDERSON,
ScHuM Y TWINING (2005) p. 383. El paréntesis es un afiadido nuestro y busca ampliar el uso de la expresién a
los PL.

> En este sentido, supera a la prueba tasada que somete al juez a las preferencias del legislador que no cuenta
con credenciales epistémico culturales, sino solamente de cardcter politicas.

¢ En ese sentido, supera a la {ntima conviccién dado que reconoce a los jueces libertad solo en espacios donde
lo opinable constituye una opcién legitima para la valoracién de la prueba.

7 Falsos positivos (desconocer un caso cuando efectivamente ocurre), o falsos negativos (exigir el reconocimien-
to de un caso cuando este, en realidad, no ha ocurrido).

8 Un texto cldsico al respecto que llama la atencién sobre los errores a que nos conducen principios heuristicos
a los que usualmente recurrimos es TVERSKY y KAHNEMAN (2012).

? Coroma (2012) pp. 207-228.

19 El costo que se estaba asumiendo con sistemas de prueba tasada que provefan una ilusién de certeza
parecian muy altos. Asi, por ejemplo, si la prueba de un hecho se hacfa depender de lo que dijeran dos testigos
contestes se estaba logrando certidumbre epistémica a costa de envilecerla. En pocas palabras, lo que se estaba
consagrando era que lo que decfan dos testigos contestes no resultaba derrotable, aun cuando se sabfa que era
posible que pudieran estar mintiendo o bien que sus recuerdos fueran poco fiables. Los testigos adquirfan de
esa manera un poder enorme que se trataba de atemperar con la amenaza de sanciones (falso testimonio) que
raramente eran aplicadas.
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A lo anterior debe anadirse que la libertad para valorar la prueba no implica que
cualquier proposicién esté en condiciones de ser incorporada en una sentencia, bajo el
supuesto de que refleje las preferencias de los juzgadores. Existen restricciones lingiiistico-
interpretativas por la via de que los tribunales siempre deben ceiiirse a exigencias minimas
de relevancia, aceptabilidad, normalidad, fuerza'' y refutabilidad, las cuales son constitui-
das mediante los PL.

1.3. LAS PROMESAS INCUMPLIDAS DE LA SANA CRITICA

Los jueces repiten ciertas férmulas, aun cuando de ello no se deriven consecuencias
para la decisién judicial. Una de ellas reza mds o menos asi «Que valorados los medios
de prueba con libertad y no contradiciendo los PL, los CCA y las ME se da por probado
que...» A contrario de lo que podria espontdneamente pensarse, el uso de este estribillo no
se traduce en ninguna consecuencia juridica; en otras palabras, no blinda a la decisién y, a
la inversa, su supresién no la hace, #pso facto, impugnable.'?

El uso de frases y palabras sacramentales es un problema en la medida en que los
miembros de la comunidad juridica creen que con su enunciacién ‘inmediatamente’ la de-
cisién pasa a satisfacer las exigencias de la sana critica. No es evidente, sin embargo, que los
jueces y abogados le atribuyan (o nieguen) tal poder constitutivo a la frase citada. Lo que sf
se puede afirmar es que su uso irreflexivo deja de manifiesto que jueces y abogados no estén
seguros qué implica valorar la prueba con sujecién a los PL, las ME y los CCA.

Las generalizaciones asociadas a los CCA y a las ME a menudo son difusas y no se
encuentran institucionalizadas. Los PL, por su parte, bajo la concepcién que entiende que
solo aseguran el respeto de un baremo minimo en el uso del lenguaje —que dicho sea de
paso: dificilmente un juez en su sano juicio dejard de seguir— resultan siendo invocados de
modo asistemdtico y poco reflexivo. Ambas dificultades impiden que los jueces cuenten
con heuristicas (formas de procesamiento de informacién) uniformes para valorar la prue-
ba'®. Estas dificultades se acentdan en los casos no rutinarios, ya que la evanescencia de las
generalizaciones que pueden extraerse de la experiencia y, en menor medida, de la ciencia,

' APOSTEL (2007) pp. 129-137.

12 Hay, por cierto otras situaciones en que la valoracién de la prueba sin hacer explicito el marco
dentro del cual se mueve opera efectivamente conforme a lo esperado. Asi, por ejemplo, en la
siguiente sentencia se dice: “Que se desestima la declaracién de la acusada en estrados, en cuanto a
que puso al menor a un metro o un metro y medio del brasero y que el fuego, estaba prcticamente
extinguiéndose, ya que tal versién es incompatible con las lesiones ocasionadas a la victima, para cuyo
efecto necesariamente debid existir una fuente calérica de consideracién y una corta distancia entre ésta
y la zona afectada” Ministerio Piiblico con Lorena Maldonado (2010).

13 Esto dltimo dificulta, por ejemplo, la institucionalizacién de un sistema de recursos que permita hacer frente
a sentencias judiciales defectuosas (y, en general, debilita la critica sana ante decisiones desviadas). La idea de
correccién (débil o fuerte) que se asocia a la sana critica implica que si son entendidas como reglas y no meras
sugerencias, debiese existir la posibilidad de revisar decisiones acerca de lo que se da por probado en un caso si
es que no satisface la idea respectiva de correccién (como también, la posibilidad de realizar criticas justifica-

das).
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conduce a que, habitualmente, al valorar el conjunto de los medios de prueba disponibles
los jueces privilegien una aproximacién holistica por sobre una de tipo analitico.'*

La escasa presién normativa del modelo de la sana critica se vincula a que jueces
y abogados no han resuelto satisfactoriamente distintos problemas. Una muestra de ello
serfa la siguiente: i) es insoslayable que los CCA suponen una separacién entre los conoci-
mientos de los especialistas y de los jueces, careciendo estos tltimos de control respecto de
lo que dicen los primeros; ii) el conocimiento que surge de la experiencia social (ME) es
poroso y plural; y iii) el control de las relaciones entre los enunciados que forman parte de
las propuestas interpretativas presentadas por los abogados exige decidir en un escenario de
incertidumbre.” Respecto al primer problema, es preciso tener en cuenta que la velocidad
de los avances cientificos y tecnoldgicos y su complejidad han lesionado las pretensiones
del modelo de la sana critica. La rapidez en los cambios ha implicado que los CCA resultan
efimeros. Por su parte, la complejidad de los saberes ha redundado en que solo los especia-
listas estardn en condiciones de detectar los fallos en la aplicacién de procedimientos y en
la transmisién de saberes en casos concretos. El riesgo de errar el juicio que califica a un co-
nocimiento como ‘cientificamente aflanzado’ se incrementa ain mds si tenemos en cuenta
de que entre los especialistas hay desacuerdos, que hay escuelas rivales y que hay disciplinas
que luchan por el reconocimiento de un estatus de cientificidad.'

Una aguda reflexién sobre el problema de la escasa controlabilidad de lo que se pre-
senta como CCA vy de las propuestas rivales puede verse en el siguiente fragmento de una
sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Valdivia: «Que excede con mucho el mar-
co de actuacién de un Tribunal de Justicia realizar, en una sentencia judicial, una evalua-
cién de las posibilidades terapéuticas de la medicina conocida como “alternativa’, respecto
de aquellas ofrecidas por la medicina tradicional o alépata, ni en abstracto ni en el caso
concreto de la leucemia y del cdncer testicular que afecta al menor Robynson Gémez Noa.
Tampoco, una determinacién de cudl de las posibilidades ofrecidas por la medicina alépata
resulte mds conveniente, si aquella de los médicos del Hospital Base en Valdivia, o la del
médico cirujano tratante en Santiago, Sr. Silva Jaramillo. Esencialmente, porque esas son
evaluaciones que ni siquiera quienes tienen la experticia cientifica pueden hacer con una
razonable dosis de seguridad. No es, por tanto, una evaluacién de esa clase la que permitird
resolver la controversia planteada a esta Corte»."”

4 En rigor la borrosidad (o vaguedad conceptual) es un problema que afecta tanto a la “sana critica” como a
la “racionalidad”. Sobre esta dltima véase VON WRIGHT (1993) p.172. En lo que sigue, la borrosidad que aqui
preocupa es la que refiere a la sana critica.

5 Por cierto, hay también otra clase de problemas que no serdn sino tangencialmente abordados, como es el
caso de las lagunas de conocimientos de jueces y abogados respecto del discurso cientifico.

1 No se trata, por cierto, que tengamos una peor ciencia que en el pasado. De hecho, contamos con buenas
razones para sostener que la ciencia actual permite resolver de mejor manera que antafio, los mismos o nuevos
enigmas (por ejemplo, diagndstico y tratamiento de enfermedades, transporte aéreo, etc.) Lo que aqui interesa
apunta a que la consolidacién de los conocimientos cientificos es un asunto que se hace més dificil de resolver en
razén del escenario de creciente complejidad y de caducidad al cual nos enfrentamos. Sobre estos problemas exis-
te abundante literatura en otros paises. Como una pequefia muestra considérese Haack (2007), Huser (2011).

7" Robynson Gdémez Noa (1999).
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Respecto al segundo problema, el fracaso de la sana critica se relaciona con la mul-
ticulturalidad de nuestras sociedades. El sentido de las ME es posibilitar el uso de conoci-
mientos que surgen a partir de las vivencias de quienes pertenecen a la misma cultura. Es
decir, a partir de cémo los miembros de una comunidad interpretan ciertos acontecimien-
tos de la vida social. Ocurre que cuando los miembros de una comunidad sincretizan prdc-
ticas sociales por la influencia de otros grupos, la cultura se vuelve porosa'® y, entonces, las
directrices que se infieren a partir de las experiencias sociales comienzan también a adquirir
porosidad y pluralidad. Usar las ME para inferir cudles son las précticas frecuentes en algu-
nos subgrupos sociales es riesgoso.'” Por cierto, esto puede provocar errores al no considerar
suficientemente los rasgos que acercan y alejan a un sujeto de una determinada prictica o
creencia social.

A continuacién, se introduce un fragmento de sentencia que amplia ciertas formas
de operar en un subgrupo, aun cuando hay buenas razones para sostener que es muy mi-
noritario (quienes no se someten a un horario de trabajo riguroso, respecto de los que si lo
hacen): « (...) considerando ademds la falta de precisién en cuanto a la hora de llegada del
hijo al San Francisco de Mostazal, ya que menciond, como se dijo, que fue alrededor de las
18:30 a 19:00 horas, cdlculo que hizo, segin lo afirmé en la audiencia, en base a que ella
trabaja hasta las 18:00 horas —no refiere haber mirado el reloj— y que cuando llegé a su do-
micilio éste ya estaba en la casa, de suyo, segun los principios de la légica y las mdximas de
la experiencia, no es de normal ocurrencia irse del lugar de trabajo, todos los dias, exacta-
mente a la misma hora permitida y establecida como de salida».?

En otros casos, el temor hacia las excepciones de generalizaciones propias de las ME
pueden llevar a no utilizarlas produciendo algunos resultados que se alejan de la manera en
que se da normalmente la interaccién social. Esto es lo que se critica del accionar del tribu-
nal de instancia por parte de la Corte de Apelaciones. «La légica y el conocimiento empi-
rico llevan a concluir necesariamente que quien introduce en una tienda alguna especie en
un bolso particular, antes de pagar por ella, obviamente es porque se estd apoderando de
ella sin la voluntad de su duefio, pues de lo contrario pasarfa por caja y la pagarfa, desde
que el giro del establecimiento es la venta de ropa y no su donacién».!

En cuanto al tercer problema, el fracaso de la sana critica se asocia a la coexistencia
de varios tipos de l4gicas. Probablemente, por el atractivo que para los juristas representan
los sistemas de enunciados completos y coherentes ellos se declaran comprometidos con la
légica cldsica para modelar el razonamiento juridico, aunque su utilidad resulta minima

8 “De esto se desprende que aunque necesitamos significados culturales, no requerimos marcos culturales ho-

mogéneos. Necesitamos entender nuestras elecciones en el contexto en que estas tengan sentido, pero no nece-
sitamos un tnico contexto para estructurar todas nuestras elecciones. Porque no necesitamos un marco cultural
homogéneo o la integridad de una determinado catdlogo de significados, ninguno de nosotros necesita estar
inmerso en una de esas comunidades de pequefia escala que, de acuerdo con Kymlicka y otros, son las tnicas
capaces de asegurar la integridad y la homogeneidad”. WALDRON (1996) pp. 105-108.

¥ Un texto que aborda este problema y que insta al uso del cdlculo probabilistico, en la medida que resulte po-
sible es SCHAUER (2003), véase especialmente, pp. 55-78.

20 Ministerio Pitblico con Inti Ramirez Basic (2007).

2V Ministerio Piiblico con Nicole Parra (2012).
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al decidir un caso judicial. El problema es que las 16gicas no aristotélicas son dificiles de
dominar impidiendo que los abogados y jueces las integren a su modo de pensar de los pro-
blemas juridicos.

En la prdctica judicial suele identificarse la falta de sujecién a los PL con la fragilidad
de las conexiones entre los enunciados que dan cuenta de la prueba disponible y los utiliza-
dos para dar cuenta representar los acontecimientos probados. Esta forma de operar olvida
que las categorias propias de la 18gica cldsica no controlan el contenido de los enunciados y
que hay reglas de gestién de incertidumbre que no dependen de esta. En otras palabras, los
jueces aciertan cuando ven afectados los PL si la estructura informativa carece de consisten-
cia, pero yerran cuando tratan de decidir problemas invocando la légica cldsica.

Un ejemplo de aquello seria el que sigue: «Que, el examen de la prueba rendida du-
rante el juicio oral, segin resumen efectuado en el fallo y los argumentos que dan pdbulo a
la defensa para recurrir de nulidad, conduce a esta Corte a establecer que los sentenciadores
no vertieron los argumentos necesarios para dirimir, a lo menos, cinco aspectos relevantes
concernientes a la participacién e identificacién de quien habria sido el autor de los dispa-
ros (...). Que, las omisiones destacadas en el razonamiento anterior, atentan al principio de
la l6gica, denominado “de la razén suficiente”, el que se enuncia como “todo objeto debe
tener una razén suficiente que lo explique” o en forma negativa “ninguna enunciacién pue-
de ser verdadera sin que haya una razén suficiente para que sea as{ y no de otro modo».*

En rigor el problema abordado se relaciona con un uso inadecuado del estdndar de
prueba exigible —en este caso— en materia penal. La prueba disponible apuntaba a hacerse
cargo del problema que representaba la identificacién del autor de los disparos, pero la am-
bigiiedad de las declaraciones llevaba a que hubiese dudas razonables acerca de quién era
este. Al declarar el tribunal que en el caso concreto estaba probado que el acusado habia
sido el autor de la conducta reprochada, a pesar que la prueba era ambigua, no se vulneraba
stricto sensu el principio de razén suficiente.”

Los tres problemas sefialados son un obstdculo para demostrar que las soluciones
ofrecidas por el modelo de la sana critica son ‘indudablemente mejores” que las soluciones
que suministran los modelos de prueba tasada e {ntima conviccién.?* En otras palabras,
la sana critica no ha cumplido con las expectativas que en ella se han cifrado, pues no ha
impactado de manera determinante en la manera de razonar de los jueces. Ellos no parecen
hacer algo sustancialmente diferente a lo podrian hacer si el modelo adoptado fuese la inti-
ma conviccién o, incluso, el de prueba tasada algo morigerado.

22 Ministerio Piblico con Mans (2012).

# El principio de razén suficiente se habria visto afectado si por ejemplo, el tribunal hubiera sefialado que las
balas que se alojaron en el cuerpo de la victima aparecieron por generacién espontdnea, sin que se hubiere reali-
zado ningtin proceso del exterior conducente a que ello ocurriera.

2% En rigor, en los sistemas de prueba tasada no se elimina totalmente la discrecionalidad de los jueces, ni en los
sistemas de {ntima conviccidn los jueces son totalmente libres para valorar la prueba seguin se les plazca (hay, al
menos, un control social).
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2. :QUE CABE ESPERAR DE LOS PL, CCA'Y ME?

2.1.  INTRODUCCION

La valoracién de la prueba tiene una dimensién que podria llamarse epistémico-
cultural y otra, que podria denominarse lingiiistico-interpretativa. Un primer asunto que
atafie a la dimensién epistémico-cultural se refiere a que la valoracién de la prueba supone
decidir sobre la fuerza de los datos que se sittian en la base del razonamiento probatorio,
esto es los medios de prueba. Los jueces deben decidir si un testigo es creible a los efec-
tos de reconocer que lo dicho es soporte de un evento probado.” En el modelo de la sana
critica para dirimir si una pieza de informacién cuenta o no con suficiente validez para la
generacién de conocimientos, debe realizarse un juicio (valoracién) de si aquella se encuen-
tra epistémicamente o culturalmente reconocida como soporte vélido de un discurso no
ficcional. Un segundo asunto que se resuelve en conformidad a criterios validados a nivel
epistémico o cultural refiere a las inferencias que pueden llevarse a cabo a partir de las prue-
bas disponibles. La cuestiéon es determinar si desde un conjunto de datos dados, es posible
arribar a un conjunto de conclusiones vélidas usando generalizaciones —que podrian ir
desde patrones legitimados en una comunidad especializada hasta conocimientos populares
(folk)— sobre cémo ocurren las cosas.

Esto representa la dimensién mds clara de lo que significa probar. En palabras de J.
H. Wigmore “Prueba es siempre un término relativo. Significa una relacién entre dos he-
chos, el factum probandum, o proposicién a ser probada, y el factum probans, o material que
prueba la proposicién. El primero es necesariamente hipotético; el dltimo es presentado
como real para el propésito de convencer que el tltimo también es real”.?

El asunto no termina aqui, pues la valoracién de la prueba tiene una dimensién
lingiiistico-interpretativa que determina cudndo puede vdlidamente en el contexto de una
comunidad sostenerse que un texto (oral o escrito) informa sobre un evento cuya ocurren-
cia se estima como probada.

2.2. LA DETERMINACION DEL ESTATUS EPISTEMICO-CULTURAL DE LA INFORMACION Y EL

CONTROL LINGUISTICO-INTERPRETATIVO DE LA SENTENCIA COMO FUNCIONES DE LOS

PL, Los CCA vy L.as ME

En comparacién con la forma en que operan otros sistemas de procesamiento de in-
formacién (por ejemplo, diagndstico médico), el esfuerzo que representa comunicar en un
texto la actividad de justificar la decisién judicial y su contenido corre el riesgo de que se
le considere como un despilfarro de recursos.”” La comunicacién de la justificacién posibi-
lita satisfacer las expectativas del auditorio sobre el resultado del proceso de valoracién de
la prueba. El auditorio espera que la decisién se exprese de un modo que permita cumplir
ciertos esténdares epistémico-culturales y lingiiistico-interpretativos. Que la decisién se

» En el modelo de la prueba tasada aquello puede llevar, por ejemplo, a que el legislador establezca diferencia-
ciones entre testigos hdbiles o inhdbiles.

% Wigmore (1931) p. 8.
% REDONDO (documento electrénico) y REDONDO (1999) pp. 149-163.
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escriba en un texto, que ese texto comunique las razones que justifican la decisién y, que
el auditorio espere usar el texto para ‘reconstruir’ lo que pensé el juez y lo que pasé en el
caso, son algunos de los criterios de calidad que tarde o temprano la decisién judicial debe
cumplir.?®

El cardcter bidimensional de la valoracién de la prueba supone que debe controlar
la informacién usada en la decisién desde un punto de vista epistémico-cultural y, al mis-
mo tiempo, debe posibilitar que la informacién considerada en la decisién se refleje en un
texto de un modo tal que pueda usarse para satisfacer necesidades sociales diferentes a la
justificacién de la decisién. Este aspecto es importante para que la decisién judicial llegue
a percibirse como justificada, pues la sociedad no espera solo que el texto sea satisfactorio
en el espacio de lo juridico, sino que ademds pueda ser usado como insumo para construir
otros productos sociales como noticias, libros de historia, moralejas o peliculas de consumo
masivo.

La demanda social por usar el texto que escribe el juez explica el control del estatus
epistémico-cultural de la informacién analizada al tomar la decisién. Asi, la informacién
incluida en la decisién es plenamente dependiente de los conocimientos que se producen
en otros entornos. En otras palabras: la sociedad reclama que el caso judicial se resuelva
usando lo que se sabe en medicina, mecdnica, antropologia y psicologia y que las razones
que da el tribunal pueda ser transferidas a textos de historiografia, a una discusién politica
o a la noticia de un matutino, sin necesidad de hacer aclaraciones.

2.3. LO QUE PUEDE ESPERARSE DE LOS PL

El estatus de las reglas de la légica ha sido discutido por quienes cultivan la discipli-
na desde los trabajos de Von Wright.?” Sin entrar en este debate asumimos que se trata de
reglas determinativas, de manera que ellas fijan un conjunto de razonamientos (formalmen-
te) correctos; un conjunto de razonamientos posibles y, en algtin sentido, definen la activi-
dad misma de razonar.*’

Al pensar en la 1dgica los juristas, habitualmente, adscriben una concepcién psico-
logicista de la 1égica cldsica. Asumen entonces que ‘la Légica’ es la ciencia del pensamiento
formalmente correcto.’’ En principio no hay razones para interpretar las expresiones ‘reglas
de la légica’ o ‘principios de la 16gica’ que usan los textos legislativos como restringidas a la

% Coroma (2011) pp. 75-97.

2 VoN WRIGHT (1979), VON WRIGHT (1987), VoN WRIGHT (1998).

% La ‘fuerza constitutiva’ de las reglas de la légica, en tanto reglas constitutivas, permiten interpretar la accién
de pensar. GuasTINI (1984) p. 308.

1 ALCHOURRON (1996) pp. 331-348.
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légica cldsica.” Asi, son aceptables reglas, por ejemplo, provenientes de légicas no monoté-
nicas®; légicas paraconsistentes o légicas paracompletas.®*

Las reglas de la légica no suministran informacién sobre el mundo o sobre la rea-
lidad, sino que instituyen los limites del ejercicio del razonamiento. Esto significa que la
légica nos permite jugar el juego de pensar racionalmente; entendiendo la expresién ‘ra-
cional’ de un modo amplio, desformalizado e idiosincrdsico. En este sentido, las reglas de
la Iégica nos permiten conocer, de antemano, qué movimientos o jugadas argumentativas
pueden ser calificadas como correctas, posibles, incorrectas e imposibles en un determinado
contexto social. Asi, la 16gica define la forma correcta de pensar y usar el lenguaje segin el
contexto.

Dado el estatus determinativo de las reglas de la légica ellas se sittian en un nivel
diferente que la ciencia y la experiencia. La l6gica no regula la introduccién de informa-
cién al proceso de andlisis del caso, sino que vela por la correccién comunicativa de lo que
puede ser pensado o imaginado dentro de una comunidad. De esta manera, el error del ha-
blante o de quien argumenta desde el punto de vista de la 16gica redunda en el fracaso del
acto de habla, en el sinsentido del mensaje o, en la consideracién de que se ha realizado un
movimiento argumental equivocado.

Veamos dos ejemplos.

a) “Dorotea no sabe andar en bicicleta, por tanto pagé oportunamente los
$1.000.000. pactados por el arrendamiento de la casa de veraneo”.

La reaccién del lector seguramente apuntard a que lo que se ha dicho es un sinsen-
tido, no viniendo al caso calificarlo como verdadero o falso. La inferencia expresada en el
texto carece de validez légica, no porque la premisa utilizada lleve a la conclusién opuesta
sino porque no hay suficiente conexién entre el antecedente y el consecuente (son indepen-
dientes).

2 Por ejemplo, Hunter sefiala: Sobre las reglas de la 18gica los juristas sostienen que ellas se componen de re-
glas como: “regla de la identidad, por la cual se asegura que una cosa solo puede ser lo que es y no otra; la regla
de la (no) contradiccién, por la que se entiende que una cosa no puede entenderse en dos dimensiones, como
ser falsa o verdadera, al mismo tiempo; la regla del tercero excluido, la cual establece que entre dos proposicio-
nes en la cual una afirma y otra niega, una de ellas debe ser verdadera; y, la regla de la razén suficiente, por la
cual cualquier afirmacién o proposicién que acredite la existencia o no de un hecho debe estar fundamentada
en una razén que la acredite suficientemente (...)”. HUNTER (2012) pp. 243-251.

3 Una propuesta interesante de no reducir el papel de la 16gica al que puede asociarse a la 18gica cldsica puede
verse en Laso (2009) pp. 143-164.

% Una légica monotdnica es aquella que postula que la inclusién de nuevas premisas en un razonamiento no
puede reducir el conjunto de consecuencias. Esto es asi porque las légicas monotdnicas trabajan bajo un su-
puesto de certeza sobre la verdad o falsedad de las premisas. En cambio, las 16gicas no monoténicas permiten
el razonamiento con incertidumbre, como la abduccién. Una légica es paraconsistente si ella acepta que se pro-
duzcan contradicciones, es decir, que viola el principio de no contraccién de la 18gica cldsica en razén de que
restringe o elimina el principio de separacién. Una légica es paracompleta si viola al menos una de las siguientes
formulaciones del principio “tertium non datur”: I. Dadas dos proposiciones contradictorias a y —a, una de ellas
es verdadera. II. La proposicion av — a es verdadera. Da Costa y LEWIN (1995) p. 189.
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b) “La droga fue encontrada en un sobre que estaba sobre la chimenea, entonces An-
tonio —quien es un romdntico empedernido e infatigable lector de novelas policiales—
fue el autor del delito de tréfico ilicito de estupefacientes”.

El destinatario (anterior a 1844) hubiese quedado perplejo con lo comunicado y
habria reclamado que la inferencia realizada no es vélida al no existir una estrecha relacién
entre ser un romdntico empedernido e infatigable lector de novelas policiales con el hecho
de esconder droga en un sobre sobre la chimenea. Sin embargo, el lector posterior podria
encontrarle sentido a lo que se dice si es que estuviere en conocimiento que Edgar Allan
Poe en su cuento «La carta robada» utiliza un ardid como el sefialado. Por cierto, la inferen-
cia podrd ser calificada de bastante débil dependiendo el contexto en que sea pronunciada.
Asi, por ejemplo, si se trata de juegos de ingenio la conexién planteada puede resultar mds
que suficiente para satisfacer las exigencias de relacién. En cambio, si se trata de condenar a
Antonio a pasar los préximos cinco afios de su vida tras las rejas, debiera entenderse que no
serd una forma adecuada de argumentar, pues representa un salto inferencial no admisible
habida cuenta de la existencia de un estdndar de prueba exigente como lo es que no haya
dudas razonables acerca de que la conducta existié y que esta fue realizada por el acusado.

De acuerdo a esta forma de comprensién los PL no son un limite a la libertad de
justificacién que condiciona el tipo de informacién sobre lo fictico que resulta admisible
expresar en la sentencia.”® Los PL cumplen funciones que operan en cuatro niveles: i) de-
limitan o definen aquello que es informacién de lo que es ruido; ii) permiten juzgar com-
parativamente ciertas las formas de organizar la informacién y, iii) orientan acerca de cémo
debe utilizarse el contexto para completar lo implicito de un mensaje y iv) autorizan para
utilizar un lenguaje no dubitativo en situaciones de incertidumbre.

En el primer nivel, la Iégica posibilita comprender significados a través de estructu-
ras sintdcticas. La existencia de comunidades de hablantes que cotidianamente se comu-
nican invisibiliza esta importante funcién que desempefia la 16gica. Un buen ejemplo de
esto es lo que ocurrid con el descubrimiento de la piedra Rosetta. El ruido®® que hasta ese
entonces representaban los glifos egipcios muta en informacién. Esto sucede ya que la pie-
dra Rosetta presenta tres versiones del mismo texto en distintas lenguas lo que hace posible
a los estudiosos plantear una hipétesis sobre la organizacién de la lengua egipcia e iniciar el
proceso de reconstruccién del significado de los ideogramas.

En el segundo nivel, la légica opera como un conjunto de reglas que permiten, dis-
tinguir y comparar diferentes formas de organizar la informacién. El cldsico ejemplo sobre

3 Si estuviésemos en lo cierto, convendrd tener a la vista otras variables normativas relativas a la construccién
de lo probado y que no han sido formuladas hasta este momento, a pesar de que resultan claves para el éxito o
fracaso en la motivacion de las sentencias. Al respecto nos interesa poner sobre el tapete las ideas de carga de la
prueba, estdndar de prueba y algunos requisitos textuales del discurso féctico de las sentencias.

% El concepto de ruido estd definido con precision en las teorfas de la informacién y comunicacién. Aqui he-
mos usado el concepto en un sentido mds informal. El ruido estd formado por los datos que no podemos com-
prender porque desconocemos su significado. Asi el ruido interfiere los procesos de comunicacién y de andlisis
de la informacién.
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los frijoles que nos permite distinguir los esquemas deductivo, inductivo y abductivo es una

manera muy clara de ilustrar el uso de légica en esta dimensién.

Formas de razonamiento

Deduccién

Induccién

Abduccién

Secuencia

Todos los frijoles de la

bolsa azul son blancos

Estos frijoles provienen
de la bolsa azul

Todos los frijoles de la

bolsa azul son blancos

Estos frijoles provienen
de la bolsa azul

Estos frijoles son blan-

Estos frijoles son blan-

para el uso de
la conclusidn,
en contextos

tura por s sola legitima
el uso de la conclusién

probabilidad (acierto/
error) legitima el uso
de la conclusién

cos cos
Estos frijoles son blan-|Todos los frijoles de la|Estos frijoles provienen
cos (conclusién) bolsa azul son blancos|de la bolsa azul (con-
(conclusién) clusién)
Condiciones  |Inexistentes. La estruc-|La estimacién de la|La aceptacién de la co-

rreccién de conclusién
(conjetura) depende
de la superacién de un

de toma de estdndar de prueba

decisién

El ejemplo permite observar que, en esta dimensién, los PL no son un limite a la
informacién que es usada, sino solo una restriccién a la ‘forma de la conclusién’ que puede
derivarse a partir de cada estructura de pensamiento. Ahora bien, en este nivel la légica solo
posibilita comparar en abstracto el alcance o generalidad de la conclusién de cada razona-
miento. La ldégica solo nos dice que los razonamientos deductivo y abductivo conducen a
una conclusién particular, mientras que el inductivo finaliza con una conclusién universal.
La légica no es un limite a la eleccién de cudl es la forma de razonar mds conveniente para
afrontar un problema especifico. Esta eleccién es una cuestion heuristica que depende, por
un lado, del tipo de problema que debe resolverse y del tipo de solucién al cual debe arri-
barse y; por otro, de cudles son los patrones de legitimacién de un razonamiento dentro de
una comunidad determinada.

En el tercer nivel la 16gica se hace cargo de que el lenguaje requiere hacer uso de lo
implicito. En cuanto a lo implicito, la I6gica orienta al hablante acerca de cémo debe ha-
cerse cargo de las expectativas que lo que se dice puede generar en un auditorio.

Veamos un ejemplo de una declaracién hipotética de un testigo en un caso de lesio-
nes o violencia intrafamiliar: «Pericles estaba furioso con Aspasia y sacé un cuchillo». Son
muchas las respuestas que, de un modo inferencial, el lector puede dar a la pregunta: ;Qué
queria hacer Pericles con el cuchillo? Una respuesta segtin la cual Pericles sacé un cuchillo
para cortar un trozo de carne que ella le habia sido servido en su plato es posible, pero de-
frauda nuestras expectativas sobre la intencién de Pericles, mientras que una respuesta del
tipo Pericles sacé un cuchillo para amenazar y herir a Aspasia podria satisfacer mejor nues-
tras expectativas. Dejando entre paréntesis cualquier otra informacién, ambas respuestas no
pueden ser calificadas como verdaderas o falsas, ni tampoco se puede afirmar que ellas sean
légicas o ilégicas. Lo tnico que puede afirmarse es quien sabe que la narracién tratard sobre
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un caso de lesiones o de violencia doméstica ‘espera’ una secuencia de eventos en donde
“hombre agrede, a veces con un arma, a una mujer” y, entonces, esa expectativa condiciona
todos los juicios sobre la coherencia, completitud y capacidad narrativa de la declaracién
del testigo.

En el cuarto nivel la l6gica se hace cargo de las exigencias del uso correcto de expre-
siones tales como «estd probado» o de la formulacién de descripciones sin que sean acom-
pafiadas de indicadores de incertidumbre. El mensaje transmitido en una sentencia judicial
no admite ser debilitado con el uso de términos dubitativos, como «quizds» o «probable-
mente», aun cuando ello sea usual en otros contextos.”” En otras palabras, para declarar
que X maté a Y, o que Fulano celebré un contrato con Mengano se precisa que el hablante
asuma la superacién de un determinado estdindar de prueba y si aquello no es tenido en
consideracién —hay otras explicaciones alternativas con buenas credenciales como para ha-
ber sido aceptadas— se podrd objetar que se vulneraron los PL al haber dado por probado
un determinado acontecimiento.

Los ejemplos demuestran que los razonamientos cotidianos de las personas y los ra-
zonamientos de los jueces no son guiados por la [4gica cldsica. Para modelar el pensamiento
informal es necesario transitar desde las exigencias de la légica aristotélica hacia estructuras
de argumentacién que reflejen cémo las personas reflexionan y toman decisiones con infor-
macién incompleta, incorrecta e incierta.*®

2.4. LO QUE PUEDE ESPERARSE DE LOS CCA

Lo que llamamos ciencia es un conjunto heterogéneo de discursos. En general, cali-
ficamos como ‘cientificos’ a aquellos discursos que son formulados por grupos de expertos
que gozan de prestigio social y que se circunscriben en ciertas 4reas del conocimiento.”” La
delimitacién del conjunto de discursos cientificos es borrosa (firzzy), porque no es sencillo
determinar qué discursos son ‘verdadera ciencia’ en un momento y lugar determinados.
Probablemente, en lugar de intentar encontrar una cualidad inmanente y no relacional que
defina qué es ciencia y qué no lo es, resulte mds fructifero determinar quiénes son conside-
rados como cientificos en una comunidad determinada, para luego observar los discursos
que ese grupo de personas usa para producir y fijar sus descubrimientos.”!

Los cientificos investigan fenémenos que, en muchas ocasiones, resultan desconcer-
tantes e inexplicables de acuerdo al sentido comtn o a las ME. Los cientificos reducen este
desconcierto creando un discurso que llamamos ‘ciencia’. Este discurso explica los fenéme-
nos estudiados mediante su reconceptualizacién e insercién en un sistema de significados
dentro del cual, dadas sus particulares circunstancias, cada fenémeno se subsume en leyes

%7 Véase AUSTIN (1989) p. 105 y TouLmIiN (2007) p. 75.
% VAN EEMEREN y GROOTENDORST (2002).
3 Bourbiku (1984), BoUurDIEU (2003).

4 El problema de la demarcacién de aquello que es reconocido como cientifico ha sido abordado extensamente

en el sistema norteamericano, a propésito de la admisibilidad del testimonio de los peritos. Ademds de la revi-
sién de la discusién en torno a la regla 702 de las Federal Rules of Evidence, puede verse un panorama general en
Haack (2008).

4 Kunn (1994), Parobr (2008).
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generales.”? As{, dentro del discurso cientifico, fenémenos dispares y aparentemente desco-
nectados entre sf; como la caida de una manzana, el movimiento orbital de los planetas y el
ascenso de las mareas se integran y unifican como manifestaciones de una tnica ley cienti-
fica.®

Los saberes descubiertos o elaborados por los cientificos son llamados ‘conocimientos
cientificos’ para distinguirlos cualitativamente de otros saberes en razén de quien accedié a
ellos; de la forma en que fueron adquiridos o del modo en que fueron fijados. No todos los
conocimientos determinados a través del método cientifico se encuentran afianzados. Algu-
nos conocimientos cientificos tienen un estatus provisional en la medida en que son el re-
sultado de investigaciones de frontera, mientras que otros saberes tienen un estatus de alta
consolidacién y, entonces, sustentan avances tecnolégicos que permiten su aplicacién en la
vida social. Un conocimiento se ha afianzado, consolidado o asentado cuando es incues-
tionable en un sentido sincrénico.* El estatus de indiscutibilidad es una consecuencia del
consenso y supone, por regla general, el sometimiento a un método de trabajo es funcional
a evitar el error que implica el uso de procesos informales de procesamiento de datos.”

El conocimiento que fija el discurso cientifico es, para los legos en ciencia, un con-
junto de verdades de dicto y no de facto. La diferencia estriba en la forma en que se adquiere
el conocimiento. Un conocimiento es de dicto, cuando no es accesible directamente sin la
intermediacién de un marco cultural. Quienes no sabemos cémo comprobar o refutar las
teorfas cientificas solo podemos confiar en lo que ‘dicen’ los cientificos. Quienes somos
legos en ciencia recibimos el conocimiento cientifico a través de un conjunto difuso de pa-
trones culturales y, por ello, tenemos poco (o ningin acceso), a las herramientas que permi-
tirfan cuestionar el conocimiento. El conocimiento de facto, en cambio, se hace depender
de la confianza que el sujeto tiene en su capacidad sensorial para percibir los fenémenos
que suceden en su entorno.*

De acuerdo a la tradicional distincién entre ciencia y técnica, el concepto de ciencia
estd indisolublemente ligado a los de conocimiento y descubrimiento. Estos vinculos de-
finen el trabajo cientifico: es ciencia aquella tarea (discurso) que persigue obtener nuevos
saberes sobre la realidad aumentando el margen de certidumbre sobre ella. En principio, no
es un rasgo definitorio del saber cientifico su ‘usabilidad’ para resolver problemas pricticos,
porque su foco principal del trabajo cientifico estd en obtener conocimiento predicativo
(‘saber qué’)?. Las dificultades de la vida diaria como la seguridad, la velocidad, la movili-

4 TOoRRETTI (2012) pp. 84-85.

# En este caso, la teorfa de la gravitacién universal de la fisica newtoniana.

“ El ndmero de planetas que componfa el sistema solar hasta 2006 era nueve. Luego de la Asamblea General
de la Unién Astronémica Internacional, el nimero se redujo a ocho por la supresién de Plutén. En un sentido
diacrénico, este conocimiento sigue sujeto a revisidn, pues nadie podria afirmar la absoluta imposibilidad que el
numero ascienda a doce (o se reduzca a siete) segtin se modifique la definicién de planeta.

# Segtin William Groove y Paul Meehl, la aplicacién de métodos mecdnicos (que suponen uso de algoritmos)
son invariablemente mejores que los informales que se hacen depender en parte importante de la subjetividad
de quienes toman decisiones. GROVE y MEEHL (1996) pp. 319 -320 (especialmente).

4 Eco (2011).

47 MEDINA (1995) p. 180.
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dad, la intercomunicacién, el almacenamiento y la identificacién no son problemas tipica-
mente cientificos, sino que problemas tecnolégicos y de disefio. La preocupacién principal
de los técnicos es entonces resolver problemas usando el conocimiento ya domesticado por
los cientificos*®®. Asf, ellos no estdn interesados en el conocimiento mismo ni en la conse-
cuente reduccién de la incertidumbre, sino que en la ‘usabilidad” de los saberes para mo-
dificar la realidad (natural o social). Los técnicos se ocupan de arribar a un conocimiento
operativo (‘saber c6mo’).

La cldsica distincién entre ciencia y tecnologia ha sido superada porque el modo de
trabajar de los cientificos es cada vez mds tecnocientifico y porque muchos filésofos han
aceptado que la ciencia no solo describe la realidad, sino que la interviene.*” Un enfoque
que puede ser util para nuestros fines lo proporciona Bunge (1969), para quien es carac-
teristico de la tecnologfa “contar con instrucciones para realizar un niimero finito de actos
en un orden dado y con un objetivo determinado”. Estas instrucciones son normas que
se basan en leyes cientificas y cuyo propésito es regular el desempefio de quien ejecuta la
técnica para garantizar asi un resultado consistente en el tiempo. La idea de instruccién de
Bunge es muy ilustrativa sobre lo que esperamos los abogados —como legos en ciencia y en
tecnologia— de un perito (médico, bioquimico, mecdnico, bombero, etc.). Queremos tener
seguridad sobre la consistencia de un resultado en el tiempo y queremos saber cémo es po-
sible resguardar esa seguridad. A los abogados nos interesa tanto el conocimiento predicati-
vo como el operativo. La idea de Bunge permite comprender mejor uno de los significados
del adjetivo ‘afianzado’ que las disposiciones normativas usan para calificar los ‘conocimien-
tos cientificos’. Este afianzamiento exigido por el legislador podria ser entendido como un
proceso de tecnologizacién de la ciencia. Si asi fuese entendido, un CCA es un saber que
encontrando su origen en descubrimientos cientificos ha sido operacionalizado de forma
tal que contamos con reglas (la tecnologfa) que nos permiten regular qué acciones debemos
realizar para conseguir resultados consistentes en el tiempo.

Sin profundizar en el problema de juzgar resultados periciales parcialmente incom-
patibles, creemos que dirimir controversias entre peritajes de dos ciencias o disciplinas,
entre escuelas rivales de una misma ciencia o, simplemente entre dos peritos, exige realizar
distinciones. Siguiendo a Latour™ es util diferenciar entre peritajes que son producidos
preeminentemente por la intervencién de artefactos, aparatos e instrumentos; y peritajes en
donde los resultados son fuertemente dependientes de la intervencién de un agente huma-
no. Una distincién asi es dtil porque permite entender mejor el significado de la expresién
‘cientificamente afianzado’ al exigir distinguir el modo en que se consolida un resultado
cientifico-tecnolégico y a través de la forma en que se ha obtenido.

La distincién implica diferenciar los resultados producidos principalmente por arte-
factos, instrumentos o mdquinas (como el test de ADN); los producidos por la concurren-
cia de aparatos y de agentes humanos (como la autopsia) los elaborados principalmente por

# No podemos profundizar en la caracterizacién de los cientificos y los tecnélogos. Sin embargo, nos parece
necesario prevenir al lector de la imagen romdntica del cientifico como un teérico que describe la realidad sin
interferir en ella. MEDINA (1995).

4 Por todos, HACKING (1983).

50 LATOUR (1994).
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la intervencién de un agente (como una pericia psiquidtrica). Intuitivamente, sin experticia
en las tecnologias respectivas, nos parece que el ADN es una prueba mds fuerte que las
otras. Esa intuicién no estd determinada solo por el valor cientifico o el prestigio de la bio-
quimica como ciencia. El sustento de la validez y la confiabilidad de test de ADN, se en-
cuentran en que es una prueba biolégica que cuyo resultado es obtenido usando ‘la mejor
tecnologia disponible’; donde la expresién ‘la mejor tecnologia disponible’ significa, apro-
ximadamente, atender al menos a cuatro factores: i) la capacidad de repetir el test en igual-
dad de condiciones, ii) la baja tasa de error de resultados, iii) la intervencién de aparatos,
artefactos e instrumentos de dltima generacién disefiados especialmente para ejecutar el
examen Y, iv) la existencia de mecanismos de control de calidad en la ejecucién del procedi-
miento.”" Algunos de esos cuatros factores fallan en el peritaje planimétrico y mds todavia,
en el test psicoldgico: por eso confiamos menos en ellos™.

Evidentemente, la regla de entender como mds afianzado al conocimiento cientifico-
tecnolégico obtenido con ‘la mejor tecnologia disponible’ no ayuda a resolver los conflictos
entre resultados periciales generados solo por agentes humanos. Aqui, el margen de error
es mayor y la carga de justificacién del resultado se desplaza desde la mdquina a la persona
del perito. Es necesario entonces entender que afianzado significa arraigado en una red de
conocimientos y en una comunidad de investigadores. Por ello, no vendrd al caso utilizar
los factores recién indicados para dar cuenta de la mejor tecnologia, sino que serd necesario
ponderar los siguientes: i) el desempefio precedente del perito; ii) la experticia y actualiza-
cién de sus conocimientos tecnoldgicos; iii) la densidad interpretativa de los resultados, iv)
la ética de trabajo previo y v) el reconocimiento académico del trabajo previo®.

Este escenario calza de lleno con las ciencias sociales y humanas, en donde los re-
sultados no estdn intermediados por el uso de instrumentos y artefactos. Es necesario, en-
tonces, atender a dos dificultades respecto a las que vale la pena detenerse un momento: El
primer problema de los peritajes en ciencias como la sociologia, el trabajo social, la litera-
tura, la antropologia y en algunas dreas de la lingiiistica es que la distincién entre saberes de
dicto 'y de facto se debilita® y eso nos lleva a pensar que los peritajes nos hablan ‘es algo que
ya sabemos’. ° La percepcién de ‘creer saber algo’ consiste entonces, en pensar que ciertos
saberes de dicto son, en realidad, saberes de facto.

5! De este modo, en ciencias cuyos resultados son dependientes casi por completo del uso de aparatos e instru-
mentos (como la informdtica, la bioquimica y la mecdnica de suelos) el asunto es juzgar qué perito usé el equi-
po mds moderno y siguid las reglas de actuacién mds rigurosas.

52 Estos factores podrian entenderse como mdximas de la experiencia sobre la eleccidn entre dos resultados
cientifico-tecnoldgicos.

>3 Este listado no es taxativo ni debe ser interpretado como un orden de prelacién.

> Esto afecta también a los conocimientos privados del juez que no resulten reformulables en clave de conoci-
mientos de dicto, pues no se han afianzado en el marco cultural que domina la comunidad.

> A diferencia de ello, cuando un juez dice, por ejemplo, ‘el peritaje de ADN confirma que Pedro es el padre
de Juan’, en realidad lo que se quiere decir es ‘confio en que el perito haya realizado bien su trabajo y por ello
creo que estd confirmado que Pedro es el padre de Juan'. Para los abogados, los saberes cientificos y tecnoldgicos
son de dicto, porque su produccién y fijacidn se realiza a través de textos y discursos en los que confiamos aun-
que no entendemos cabalmente.
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Asi, creemos saber de estilos literarios porque leemos novelas como El Barén Ram-
pante o El Quijote; creemos saber sobre medicién de la pobreza porque la vemos en la
televisién o la hemos vivido; creemos saber sobre multiculturalidad y la situacién de los mi-
grantes porque hemos conversado ocasionalmente con ellos o porque los observamos mien-
tras viajamos en el transporte publico; creemos saber sobre los mapuche porque leemos los
diarios de circulacién nacional y creemos saber sobre la educacién de los hijos y sobre las
buenas (y las malas) dindmicas familiares porque las tenemos o las hemos sufrido; como to-
dos sabemos, se podria continuar la lista con un largo etcétera.

El segundo problema de estas ciencias es que no es posible entenderlas dnicamente a
partir de los resultados que proporciona su tecnologfa. Ya que todas ellas tienen en comtin
el estudiar el comportamiento humano (v.gr. las pricticas sociales), los resultados cientificos
deben juzgarse afianzados cuando ellos: i) logran densidad interpretativa; ii) adoptan una
tecnologfa que garantiza representacién estadistica o, iii) combinan ambos estdndares. Lo-
gra densidad interpretativa la investigacién que consigue que los participantes de una prdc-
tica social perciban que los resultados del trabajo cientifico representan o describen adecua-
damente lo que ellos hacen.” Por otro lado, aquellas investigaciones que no profundizan
en los significados, pueden ajustarse al estdndar estadistico de la representacién el cual, por
regla general, determina la confiabilidad y validez de una investigacién social.

No es posible afirmar que una investigacién social o humana representativa es siem-
pre mejor que una interpretativa o viceversa. Por eso parece razonable priorizar, en muchos
contextos judiciales, a los peritajes que balanceen ambos procedimientos cientificos vy, si
ello no ocurre, es necesario recurrir a criterios que estdn fuera del objeto de estudio y de la
tecnologfa: i) Experiencia, actualizacién del perito; ii) Desempeno precedente del perito;
iii) Capacidad de la pericia de contextualizar una prictica en profundidad; iv) Capacidad
de la pericia para describir una poblacién o muestra en detalle.”

De acuerdo a las ideas precedentes podemos enunciar cuatro reglas de decisién entre
estos conocimientos cientifico-tecnoldgicos (afianzados). La primera regla dice que debe
preferirse el conocimiento producido con la mejor tecnologfa disponible en un momento
dado. La segunda regla dice que ante igualdad de condiciones tecnolégicas debe preferirse
al conocimiento que tiene mayor sustento en la comunidad cientifica de referencia. La ter-
cera regla dice que la tasa de error condiciona la eleccién entre un resultado producido por
un artefacto y un resultado producido por un humano. La cuarta regla dice que a igualdad
de todos los factores anteriores el juez tiene discrecionalidad para decidir entre los dos re-
sultados cientificos.

Es claro que los conocimientos no afianzados cientificamente, es decir, aquellos que
no son susceptibles de planificacién técnica no constituyen un limite a la valoracién de la
prueba en el modelo de la sana critica. La razén es sencilla. Carecemos de procedimientos
(instrumentos, protocolos de accién, comunidad cientifica) que nos permitan planificar la

°¢ La tnica forma de juzgar la densidad interpretativa de la investigacién sobre una prictica social es interro-
gando a un participante de dicha prdctica sobre el grado de autoidentificacién con los resultados de la investiga-

cién. WINCH (19725 1994a; 1994Db).

%7 Este listado no es taxativo y no debe ser interpretado como un orden de prelacidn.
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obtencién de resultados consistentes en el tiempo, porque desconocemos la técnica que se
necesita para reducir la tasa de error a niveles que nos permitan tomar decisiones confia-
bles. Ahora bien, el hecho de que no contar con procesos cientifico-tecnolégicos no es una

razén que justifique que el juez carezca de limites para valorar la prueba cientifica no afian-
zada.’®

2.5. LO QUE PUEDE ESPERARSE DE LAS ME

A diferencia de lo que ocurre con las pretensiones de universalidad de los CCA, las
generalizaciones que surgen de la experiencia poseen marcados rasgos de localidad e idio-
sincrasia.”” Las ME son dtiles para tomar decisiones, porque el conocimiento consolidado
dentro de un grupo humano en un momento y lugar determinado, permite comprender,
explicar o reconstruir el comportamiento de los miembros de ese grupo. En virtud de la
experiencia es posible empatizar y atribuir intenciones a quienes se encuentren en situacio-
nes equiparables a las vividas por otros integrantes del grupo.®® Sabemos que las personas
se comportan regularmente de cierta manera y que siguen un conjunto de patrones que
podemos llamar genéricamente como ‘cultura’. Asi, frente a un comportamiento diferente
al acostumbrado, el cambio debe explicarse dentro de la cultura para estar justificado. En
este sentido, las ME permiten justificar por qué la accién de una persona es o no extrafia,
sorpresiva, irrazonable o contraria al sentido comuin.®!

Una adecuada comprensién de las ME exige distinguir entre experiencias indivi-
duales y colectivas, como también entre conocimientos publicos y privados. La experien-
cia individual es aquella que le ha ocurrido a un sujeto o a un grupo reducido de sujetos,
existiendo buenas razones para pensar que, bajo las mismas condiciones, no es previsible la
misma vivencia genere el mismo aprendizaje en un gran ndmero de individuos. Ganar el
premio mayor de la Loterfa, ser alcanzado por un rayo, sobrevivir en un naufragio proba-
blemente se experimentardn de manera bastante distinta y los aprendizajes serdn diferentes
para cada sujeto.

%% Los criterios de racionalidad de este tipo de decisiones probatorias serdn abordados en un trabajo futuro.

%% No obstante, las raices de las mdximas de la experiencia se radicarian en sociedades culturalmente homogé-
neas (como pudo haber sido el caso de Alemania de fines del siglo XIX) y en un contexto en que la compren-
sién del razonamiento de los jueces se encontraba estrechamente comprometida con la idea de razonamiento
silogistico. TARUFFO (2006) pp. 126y 127.

%0 VoN WRIGHT (1987), VON WRIGHT (1998), VON WRIGHT (1980).

o1 Pese a que las conclusiones que arrojan las ME y el sentido comtin suelen ser coincidentes se trata de con-

ceptos diferentes. Garth Fletcher ha indicado, por ejemplo, que el sentido comin considera: a) “Asunciones ne-
cesarias para mantener una vision inteligible y explicable del mundo”. Este serfa el caso de que «el mundo existe
independientemente de nuestras percepciones», que «somos la misma persona cada dfa», etc.; b) “Mdximas cul-
turales o de conocimientos compartidos”. Este serfa el caso de proverbios que gufan el comportamiento como
«mira antes de saltar» o que ayudan a explicar principios sicolégicos como es el caso de «Dios los cria y el diablo
los junta»; y ¢) “Maneras coincidentes de pensar”. Estas refieren a ciertas heuristicas compartidas para enfrentar
determinadas situaciones. FLETCHER (1984) pp. 203-213. Las dos primeras categorias presentan niveles de coin-
cidencia solo parciales (hay una conexién ocasional con las experiencias y sobre todo con el cardcter piblico de
estas) y en la tercera no se da propiamente una relacién ya que el sentido comun no refiere a generalizaciones
acerca de cdmo ocurren las cosas, sino que alude a una cierta forma de operar (es el caso del habitual reclamo
de jdebes usar el sentido comun!). Véase también TarUFFO (2001) p. 669.
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La experiencia colectiva es la que ha experimentado un nimero elevado de sujetos de
la comunidad, siendo especialmente determinante para calificarla como tal la circunstancia
de que existan buenas razones para pensar que ante las mismas condiciones otros indivi-
duos vivirdn la misma experiencia y aprenderdn mds o menos lo mismo que quienes les
antecedieron. La colectividad o individualidad de las experiencias es graduable y depende
de las prdcticas sociales de cada comunidad. Jugar u observar cémo se juega un partido de
futbol; asistir diariamente a la escuela; subir una montafa son experiencias colectivas por-
que esas vivencias pueden reproducirse en condiciones mds o menos similares.

El conocimiento es publico cuando el aprendizaje que surge de la(s) experiencia(s) se
encuentra difundido entre los miembros de la comunidad y su valor o significado puede ser
abiertamente comunicado. El conocimiento es privado cuando la difusién del aprendizaje
es escasa o cuando la sociedad cuenta con reglas que impiden que ese conocimiento sea ex-
presado publicamente.

Los casos a considerar, entonces, son cuatro: a) experiencias colectivas y conocimien-
to publico; b) experiencias individuales y conocimiento publico; c) experiencias colectivas
y conocimiento privado; y d) experiencias individuales y conocimiento privado. Las ME,
stricto sensu, son aquellas directrices que se construyen a partir de experiencias colectivas y
de conocimiento publico.®® El cardcter colectivo de la experiencia permite considerar que
las directrices son pautas de inferencia que no se agotan en los casos singulares. El cardcter
publico, a su vez, permite invocar un grado de inercia argumentativa que incide en no te-
ner que justificar el uso de la generalizacién en caso de debate.®

Las generalizaciones que se infieren a partir de experiencias individuales y de cono-
cimiento publico, en principio no deberfan considerarse como ME, aunque ellas podrian
fundar excepciones ante la forma estdndar de comprender el comportamiento de las perso-
nas. Asi, al valorar la conducta de un piloto de carreras en un accidente, la regla de inferen-
cia proviene de una experiencia individual, ya que la vivencia de conducir automéviles de
carrera en competiciones deportivas solo la viven un nimero reducido de sujetos. Al mismo
tiempo, el conocimiento es parcialmente publico, pues los que observamos la prdctica del
deporte sabemos (o creemos saber) lo que significa la velocidad y podemos imaginar un
fragmento de la experiencia de conducir a trescientos kilémetros por hora.

Las experiencias individuales de publico conocimiento también son reconducibles al
esquema del conocimiento de dicto. Ellas constituyen generalizaciones que se construyen
para explicar el comportamiento humano y que son comunicadas no por una experiencia
directa sino por la transferencia desde otros. Comparten, ademds, la naturaleza de cono-

¢ Friedrich Stein dice que las ME “son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de
los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los ca-
sos particulares de cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez
para otros nuevos’, véase STEIN (1988) p. 27.

 Las reglas que podrfan usarse por ejemplo, para valorar la conducta violenta de los espectadores de un parti-
do de futbol o para juzgar la imprudencia de quienes sin conocimiento escalan una montafia un fin de semana,
provienen de experiencias colectivas y de conocimiento publico que hacen comprensible pensar que un espec-
tador pueda insultar verbalmente al 4rbitro frente a un error o que un excursionista amateur corre bastantes
riesgos al caminar por la montafia sin el equipo ni el entrenamiento adecuados.
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cimientos validados culturalmente, aunque a diferencia de lo que ocurre con la ciencia la
participacién activa en el discurso que las configura no depende del dominio disciplinario
sino de la existencia de alguna clase de vinculos familiares, territoriales, religiosos, etcétera.
El prestigio por tanto resultard discutible por parte de quienes no compartan tales vinculos.

El efecto de exclusién de la categoria de las ME asociada a la experiencia individual
se explica mejor si se considera que el cardcter no repetitivo de la experiencia dificulta
enormemente la forma de comprender el rol que cumplieron las variables contextuales que
pudieron haber incidido en cémo el sujeto reaccioné ante un determinado estimulo. Marc
Bloch a propésito del interés de los estrategas militares por extraer y comunicar apren-
dizajes a partir de una gran batalla ocurrida en el pasado enfatiza que para evitar errores
debieran identificarse todos los factores del pasado y del presente (red de caminos, acceso
a mapas, acceso a provisiones, etc.) que incidirdn en que el futuro podria ser muy distinto
al pasado. La interpretacidn de la experiencia pasa por considerar que si uno quiere extraer
lecciones del pasado y anticipar repeticiones en el futuro debiera agregarse una cldusula de
la forma «por lo demds todo igual».®* Esta indicacién, por cierto, debilita el cardcter general
que es esperable de las ME.

Las experiencias colectivas pero cuyo conocimiento es privado no generan ME por-
que no son generalizables. Lo que de ellas puede extraerse tampoco es apto para sustentar
razonamientos con un alto grado de inercia argumentativa, porque el conocimiento no
puede ser controvertido y, por ello, su introduccién en la valoracién de la prueba estd sujeta
a cumplir con las cargas de argumentacién. Algunas de las reglas que podrian usarse para
valorar el comportamiento de los ejecutivos en pricticas de negociacién empresarial, por
ejemplo, en torno al uso de informacién privilegiada, son casos de este tipo de reglas. En
la medida que no se cuente con datos fiables acerca de qué dimensién de la experiencia es
realmente colectiva, es posible que deba invocarse el sentido comun para juzgar el compor-
tamiento. Es decir habria que decir algo asi como: “el comportamiento esperable en el caso
XeraA”.

Los aprendizajes que se derivan de experiencias individuales y conocimientos priva-
dos no pueden ser usados para juzgar el comportamiento de otros individuos de la comu-
nidad, pues de ellas no pueden extraerse generalizaciones. Las reglas que regulan las expe-
riencias de este tipo son las que dan forma a los asuntos que son tabtes o secretos dentro de
una sociedad y, aunque, de hecho, pueden gozar de inercia argumentativa, ella no es sus-
ceptible de ser controvertida. La experiencia de Neil Armstrong en la Luna, en la medida
que se mantiene en la esfera privada y no es problematizada, constituye un ejemplo de ellas.

3. ENTRE LA SUJECION A LOS PL, LAS ME Y LOS CCA Y LA LIBERTAD PARA
DESENTENDERSE DE ELLOS

3.1. INTRODUCCION
Para lo que viene nos serd ttil parafrasear una afirmacién formulada por el juez
Learned Hand hace poco mds de un siglo respecto del conocimiento pericial: «Nadie ne-

¢ BrocH (2008) pp. 44-45.
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gard que los jueces debieran usar los CCA [-podemos afadir, las ME y los PL-], donde
sea que ayuden a aclarar disputas. El dnico problema es cémo podrian hacerlo de la mejor
manera»®. Tomarse en serio lo recién dicho implica hacerse cargo de la interrogante de
cudndo son realmente aplicables los CCA, las ME y los PL —en términos de inhibir las
preferencias subjetivas de los jueces acerca de cémo valorar la prueba disponible— y cémo
resolver las tensiones que ocasionalmente se presentan entre los CCA y las ME.

3.2. Los ESPACIOS NO CUBIERTOS POR LOS CCA, 1Aas ME v Los PL

Segtin hemos visto los PL, por una parte, y los CCA y ME, por la otra, cumplen
distintas funciones en el contexto de la valoracién de la prueba. Los PL dirimen formas
correctas (o aceptables) de comunicarse e interactuar en determinados dmbitos. Aquello lo
logran a través de la diferenciacién entre informacién (que como tal es potencialmente util)
y ruido (que como tal, resulta indtil); como también, validando estructuras argumentales a
las cuales se puede recurrir para establecer relaciones entre la prueba disponible y los enun-
ciados planteados bajo la expectativa de que sean reconocidos como hechos probados. Los
PL constituyen, de esta manera, una importante salvaguarda lingiifstico-interpretativa ante
el sinsentido, ante el absurdo, ante interpretaciones desafortunadas de lo que estd implicito
en un texto, como también ante piezas textuales débilmente relacionadas. Los PL, en cam-
bio, no constituyen cortapisas ante lo falso o lo carente de plausibilidad.

En cuanto reglas determinativas, los PL no establecen una delimitacién exhaustiva
de lo que vélidamente puede ser planteado y de lo que no vendria al caso. Si bien es cierto,
los PL prohiben algunas movidas lingiifstico-interpretativas, los hablantes contardn con un
amplisimo marco de lo que puede ser dicho, incluso si es falso, poco interesante o escasa-
mente inteligente.® Los PL suponen, entonces, que los jueces cuando dan por probados
ciertos hechos respetan ciertas formas lingiiistico-interpretativas que llevan a que se entien-
da que usan correctamente las palabras. En ese sentido, los PL suponen formas de relacién
entre enunciados y una cierta intensidad de dicha relacién, lo que da espacio que los PL
presentan una forma de vinculacién con los mecanismos de gestién de la incertidumbre
(estdndares de prueba y carga de la prueba).

Las ME y los CCA establecen generalizaciones acerca de cémo es o cémo funciona el
mundo.” Ambos permiten ir mds alld de lo que directamente ofrecen los datos disponibles.
Las diferencias radican en el tipo de comunidad que hace que las respectivas generalizacio-
nes se consideren validadas y, consecuencialmente, los métodos para su produccién y elimi-
nacién. Los CCA y las ME funcionan como mecanismos de introduccidn y clasificacién de
informacién sobre el evento juzgado. Asi, una afirmacién como por ejemplo: “el peritaje de
ADN registré un 99,999% de probabilidades de que la sangre encontrada en el arma perte-

% Hanp (1901) p. 40.

% En esa linea de pensamiento, es interesante observar que el estudio de la argumentacién, desde hace algtin
tiempo, se ha desplazado el estudio de las falacias desde “argumentos que parecen vdlidos pero que en realidad no
lo son” a su comprensién como movimientos inadecuados del discurso argumentativo que son aceptados por un
auditorio en determinadas condiciones. VAN EEMEREN y HOUTLOSSER (2008) p. 37.

¢ En términos mds técnicos la pregunta a formular adoptarfa una forma mds compleja, como por ejemplo,
scémo es vilido representar aquello que entendemos como la realidad?
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necfa al acusado” puede ser admitida como integrante del discurso sobre el evento juzgado
en razén de que se sustenta en un CCA. Algo similar ocurre con las ME: la afirmacién: “es
habitual entre los padres pidan a la enfermeras que pongan aros en las orejas de sus hijas
dentro de los primeros dfas después del nacimiento” puede ser considera como admisible
(en referencia a un grupo social determinado), en virtud la existencia de conocimientos
compartidos entre todos los miembros del grupo y del conocimiento adquirido por el juz-
gador en virtud de su experiencia de vida en esa comunidad.

No ocurre lo mismo tratdndose de la calificacién de la informacién producida a
partir de otras generalizaciones. La afirmacién “la conjuncién entre Venus y Marte causa
una tendencia violenta en el acusado dado que es de signo Escorpién” seguramente serd
desechada del discurso sobre el evento que juzga en un proceso en razén de su baja tasa de
aceptacién por parte de los miembros de la comunidad (es riesgoso guiar nuestra conducta
usando dicha informacién). La confianza o la fiabilidad de los miembros de la comunidad
sobre lo que se dice de la realidad es el criterio de marginacién de informacién y no su du-
doso estatus cientifico. Por ello, la informacién producida por peritajes realizados de acuer-
do a estdndares de ciencias ‘blandas’ es habitualmente desplazada por informacién privada
del juez o que es conocimiento compartido de los miembros de la comunidad, incluso si
ella es errénea®®.

En razén de lo expresado, los CCA y las ME operan como reglas técnicas para intro-
ducir datos utiles para el juzgamiento del evento controvertido. En tanto mecanismos de
calificacién de informacién como inservible, funcionan como reglas ideales que permitan
al juzgador construir un .juicio de desconfianza sobre esta. De esta manera, la reaccién ante
un uso incorrecto de los CCA o de las ME se traduce en dudas acerca de la calidad de los
datos e implicitamente, en un ¢jercicio de valoracién de los riesgos que conlleva su uso®.

Veamos un par de ejemplos:

Se entiende como CCA el enunciado “los metales se dilatan cuando se les aplica
calor”. Una generalizacién como la indicada permite excluir un determinado objeto de la
categorfa metales si es que habiéndosele aplicado calor no se ha dilatado.

Se entiende como una ME que “las madres estdn dispuestas a realizar muchos sacrifi-
cios si aquello redunda en mejores condiciones de vida para sus hijos”. Una generalizacién
como la indicada provocard dudas respecto de la imparcialidad de una madre cuando en-
frenta una acusacién respecto de su hijo, salvo que haya datos adicionales segin los cuales
nos enfrentarfamos a una situacién de no aplicacién de la ME (por ejemplo, esta madre en
el pasado ha demostrado que no quiere a su hijo).

Al igual de lo que ocurre con los PL, tanto los CCA y las ME constituyen sistemas
incompletos de generalizaciones que dan cuenta de la conducta humana, esto es habrd si-
tuaciones en que multiples respuestas no admiten ser jerarquizadas como mds o como me-
nos posible.

 Hay una relacién afectiva con los conocimientos previos y es dificil desplazarlos.
® Usamos la informacién de Wikileaks sin ser cientifica. Tampoco estd validada por la experiencia. No tene-
mos una regla ideal que nos permita excluirla.
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Veamos un ejemplo hipotético de incumplimiento de contrato o de despido injusti-
ficado: Jerénimo acudié al edificio de la calle Magnolia 25 y regresé sin haber realizado la
limpieza en los departamentos 401 y 402, segtin era su obligacién. Entre otras alternativas
podrian plantearse cualquiera de las siguientes explicaciones: 1) Nadie le abrié las puertas;
2) En el inmueble no estaban los implementos para realizar el aseo; 3) Jerénimo y su jefe
tuvieron un altercado, siendo despedido antes que realizara la limpieza; y 4) Alguien ya ha-
bfa realizado el aseo.

Desde un punto de vista légico todas las inferencias resultan igualmente aceptables,
ya que satisfacen en la misma medida las exigencias para ser consideradas como causa de
que Jerénimo no haya realizado el aseo, pese a que acudié al lugar en que debia ejecutarlo.
Debemos, entonces, explorar qué opcién es la que resultaria mds plausible, dada la manera
en que ocurren ordinariamente las cosas. Para tales efectos los conocimientos cientifica-
mente afianzados son inservibles, pues no se dispone de generalizaciones que den cuenta de
una situacién como la que habria vivido Jerénimo (no son dtiles para fortalecer o debilitar
las opciones disponibles). En una sociedad como la nuestra, las ME de poco servirfan ya
que las hipétesis disponibles resultan todas plausibles. Seguramente lo que resultard deter-
minante a fin de cuentas son el uso de una serie de heuristicas con las que habitualmente
enfrentamos estas situaciones.

Cuando no existen otras fuentes de generalizaciones legitimadas para establecer
preferencias entre explicaciones potenciales, se pasa a operar en un espacio en que se reco-
noce libertad a los jueces en la valoracién de la prueba. El asunto parece sencillo, pero hay
razones para pensar que podria ser uno de los aspectos que inciden en el relativo fracaso de
la sana critica. Los jueces evitan asumir la responsabilidad propia de valorar libremente la
prueba, sobre todo cuando sus elecciones no demuestran ser muy superiores a las que po-
drfan alcanzarse lanzando una moneda al aire. Para tales efectos, es previsible que los jueces
recurran a formas de construccién de conocimientos que presentan escaso valor epistémico-

170
5

cultural,”® pero que se disfrazardn con expresiones tales como uso del sentido comin o peor

aun, invocando que las conclusiones son evidentes cuando no lo son.

3.3. RELACIONES ORDENADORAS ENTRE LOS ENUNCIADOS EXTRAIBLES DESDE LOS PL, LOS

CCA Y 1As ME

La ciencia y la experiencia son discursos acerca del mundo o realidad, mientras que
la 16gica es un metadiscurso: un discurso cuyo objeto principal es otro discurso. La preocu-
pacién de los PL estd puesta en la estructura o en la forma del mensaje y la preocupacién
de los CCA y ME, en los significados o en el contenido del mensaje. Esta constatacién lleva
a pensar que las tensiones entre las generalizaciones emanadas de estas distintas categorfas
solo debieran presentarse entre las dos primeras. Esto, sin embargo, serfa una conclusién
apresurada y constituye el primer asunto que abordaremos en este acdpite.

La estructura del discurso y el significado de las palabras se encuentran en una rela-
cién de interdependencia, segtin la cual la mayor cobertura reconocida a una de tales di-

70 Este serfa el caso de lo que Tverski y Kahneman han identificado como las heuristicas de la disponibilidad,
representatividad y anclaje.
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mensiones implica restricciones para la otra. Los PL al fijar las condiciones requeridas para
el uso correcto del lenguaje en el contexto de la valoracién de la prueba establecen indirec-
tamente qué es lo que puede extraerse desde los CCA y las ME. Al contrario, los significa-
dos que imponen los CCA y las ME a los discursos pueden implicar nuevos desafios para
los PL: estos dltimos deberdn hacerse cargo de estos fallos y si no lo hacen arriesgan ser des-
plazados por nuevas formas de comunicacién. Una expresién de esto tltimo se observa en
la necesidad de que la légica se haga cargo de que nuestras representaciones de la realidad
son falibles (o si se prefiere, probabilisticas) lo cual implica el establecimiento de estdndares
de prueba que representan estrategias para poder hablar autorizadamente de lo que se en-
cuentra probado, en escenarios marcados por un mayor o menor nivel de incertidumbre.

En términos metaféricos, los PL fijan los movimientos posibles que pueden hacerse
con las palabras (la sintaxis); por su parte, los CCA y las ME determinan la imagen que
se permite asociar a las palabras (aquello que cumple con las exigencias impuestas por la
semdntica). Una primacfa del movimiento por sobre la imagen implicard una serie de bene-
ficios légicos del discurso que es generado en sede judicial, como lo serfa un aumento en la
coherencia o la relevancia de lo que se dice. A su vez, una primacia de la imagen por sobre
el movimiento implicard que el significado como compromiso con la realidad gana en ni-
tidez, aun cuando ello ird acompafiado de un deterioro en las conexiones sintdcticas, como
lo serfa el uso del «entonces» o del «porque».”*

Veamos un ejemplo. Para la determinacién de la paternidad o de la maternidad de
una persona respecto de otra el examen de ADN ha traido consigo un aumento de la pre-
cisién (imagen) y con ello una reordenacién de las relaciones que pueden establecerse entre
el contenido (lo epistémico-cultural) y la estructura (lo lingiiistico-interpretativo). En este
escenario, los CCA suministran un mecanismo muy potente para la determinacién de «lo
que es» relegando al juicio de coherencia a un papel muy secundario. Si el examen de ADN
arroja como conclusién que el demandado es el padre de un menor de edad, la manera en
que aquello encaja con las otras piezas de informacién disponibles pierde interés. De esta
manera, por ejemplo, la sentencia no deberd hacerse cargo de si existe o no un parecido
fisico entre padre e hijo, del tipo de relacién que hubo entre el padre y madre biolégico,
etc. A contrario, antes de los exdmenes de ADN o de grupo sanguineo resultaba imprescin-
dible una sintaxis que estableciera conexiones fuertes entre distintas piezas de informacién
disponible, esto es declaraciones de testigos, cartas de amor, conducta previa del presunto
padre con el menor de edad, etc. En ese sentido si cualquiera de las piezas de informacién
no calzaba con el resto constitufa un argumento poderoso para entender que la paternidad
no estaba probada.

Una serie de decisiones del legislador, junto a la manera en que se configura la cultu-
ra juridica constituyen razones para entender que prima facie habria una primacia de los PL

71 Esto, por cierto, tiene una semejanza clara con el principio de «incertidumbre» de Heisenberg que en sus
versiones simplificadas sostiene que la precisién en la determinacién de la posicién de una particula se obtiene a
costa de una pérdida en la determinacién de cudl es su movimiento lineal (y viceversa). Véase HawKING (2003)

pp- 42-43.
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por sobre los CCA y las ME.” En rigor se trata de una decisién y no de la primacia que per
se pudiera reconocerse a la forma sobre el contenido.” En la cultura de jueces y abogados se
ha instalado, por su parte, la idea de que la fundamentacién de la sentencia constituye una
exigencia clave para los efectos de entender que la decisién judicial no es arbitraria y que el
texto que se presente debe articular adecuadamente los distintos insumos que se han tenido
en cuenta para la toma de la decisién.”

Despejado el punto anterior, es preciso abocarse ahora a las tensiones que pueden
presentarse entre los CCA y las ME. El problema evidentemente es distinto al anterior ya
que no se trata de generalizaciones que se ubican en distintos niveles, sino que compiten en
lo que hemos llamado dimensién epistémico-cultural. Es fécil advertir que los CCA estdn
mejor situados en el dmbito de lo eminentemente epistémico y las ME, en el nivel prefe-
rentemente cultural.

El prestigio de los saberes emanados de la ciencia, nos provee de buenas razones para
entender que superan a los de las ME. La divisién del trabajo lleva a que lo que dicen los
especialistas sea mds valorado que lo que puede sefialar cualquier miembro de la comuni-
dad sin conocimientos especializados.”” Lo expresado no debe llevar a pensar que viene al
caso establecer una forma tnica de relaciones ordenadoras, ya que no todos los CCA cuen-
tan con el mismo nivel de legitimacién, ni todas las ME cuentan con el mismo nivel de ad-
hesién. Una solucién promisoria a este problema pasa por agrupar a las diferentes ciencias
o disciplinas cientificas segtin el tipo de explicacién con las que prioritariamente trabajen.
Aunque no es una solucién exenta de dificultades, pensamos que esta estrategia de andlisis
podria ayudar a clarificar, por un lado, las similitudes y diferencias que median entre el
trabajo de un fisico, de un médico y de un psicélogo y, por otro; las tensiones entre ciertos
tipos de conocimientos cientificos y las ME.

La revisién de los tipos de explicacién cientifica nos permite pensar mejor su rela-
cién con las ME, entendida como el conjunto de conocimientos sobre el funcionamiento
social y del entorno que se adquieren por la vida en comunidad. Las ME compiten con los
CCA en las explicaciones teleolégicas (funcionales e intencionales). Juegan un rol de menor
cobertura en las explicaciones causales estadisticas y cumplen un rol escasamente significa-

72 Asi, por ejemplo, en el articulo 342 del Cédigo Procesal Penal se dice que: “La sentencia definitiva conten-
drd: (...) ¢) La exposicién clara, 18gica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por
probados, fueren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracién de los medios de prueba que
fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 297”.

3

A su vez, el aludido articulo 297 sefala que “...El tribunal deberd hacerse cargo en su fundamentacion de toda
la prueba producida, incluso de aquélla que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere
tenido en cuenta para hacerlo. La valoracién de la prueba en la sentencia requerird el sefialamiento del o de los
medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y circunstancias que se
dieren por probados. Esta fundamentacién deberd permitir la reproduccién del razonamiento utilizado para
alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.

7> De hecho hay buenas razones para pensar que en el discurso cientifico, por ejemplo, las observaciones ponen
en entredicho a las teorfas explicativas aun cuando no se cuente con una buena explicacién alternativa.

74 Esto es lo que probablemente lleva a Joel Gonzélez a anadir a la fundamentacién de las sentencias como ele-
mento constitutivo de la sana critica. GONZALEZ (2006) pp. 102-105.

7> Naturalmente, el problema del prestigio del conocimiento no se vincula con el uso. Que un conocimiento
sea prestigioso no significa que sea usado de forma cotidiana por los miembros de la comunidad o por los jueces.
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tivo en el razonamiento cientifico causal nomolégico-deductivo. De este modo, la forma en
que se integran ciencia y experiencia (y de resolver sus conflictos) es diferente segtin sea el
tipo de explicacién cientifica que modele la forma de pensar de los cientificos. En el caso de
explicaciones teleoldgicas-intencionales las ME cumplen un papel importante en la deter-
minacién de la intencién del agente, por lo cual, la integracién entre ciencia y experiencia
es fuerte y, podria suceder el caso que ciertos conocimientos cientificos se vean derrotados
por la experiencia (por ejemplo, resistencia a la validacién de test psicol6gicos extranjeros a
la realidad nacional). El nivel de integracidn entre experiencia y ciencia en las explicaciones
teleoldgico-funcionales es menor y el conocimiento cientifico goza de privilegios relativos,
porque las ME siguen siendo ttiles para comprender la globalidad del fenémeno desde una
perspectiva holistica. A su vez, tratdindose de disciplinas cientificas que trabajan principal-
mente con explicaciones causales, la integracién entre ciencia y experiencia es minima, pues
ella solo se reduce a colmar los espacios de “silencio” que dejan las leyes estadisticas.

Un dltimo asunto del que vale la pena dar cuenta para establecer relaciones ordena-
doras se produce en razén de que al interior de una misma categoria pueden presentarse
tensiones, esto es, existen CCA que compiten entre si y ME rivales. Con esto no nos es-
tamos refiriendo al problema que representa la determinacién de si una cierta disciplina o
método cuenta con credenciales como para ser considerada como cientifica, ni el estatus
de afianzado que se reconoce a un cierto conocimiento, ni tampoco a si se duda sobre el
estatus de ME que puede otorgarse a una cierta generalizacién extraible desde el dmbito
de la cultura. El asunto apunta a que la fiabilidad de un cierto método o saber puede ser
diferente al momento de hacer predicciones o reconstrucciones de la realidad. En el caso de
los CCA el problema no es dificil de resolver ya que las disciplinas suelen hacerse cargo de
determinar el riesgo de errar cuando se aplica un determinado procedimiento. Los jueces
debieran, entonces, hacer diferencias entre una fiabilidad del 99,99% y una de un 80% aun
cuando no estén familiarizados con el lenguaje de la probabilidad. El asunto parece mds
complicado cuando se trata de ME rivales, no quedando muchas otras opciones que vayan
mds alld del andlisis de la adhesién cultural frente a cada una de ellas y, sobre todo, del ejer-
cicio de argumentacién que es esperable de parte de los jueces en cuanto a que la primacia
de una por sobre la otra corresponde a un mejor calce con el caso al cual se estd enfrentan-
do. Asi, las cosas la posibilidad de hacer uso de los CCA y las ME no es un obstdculo para
que los jueces de todas formas lleven a cabo un ejercicio de fundamentacién en un entorno

de valoracién de la prueba conforme a la sana critica.

CONCLUSIONES

1. El principal acierto del modelo la sana critica lo constituye su opcién por la co-
existencia de espacios de deber y de libertad. Los jueces, en ocasiones, deberdn someterse a
los PL, CCA y ME; y en otras, se moverdn con libertad si las generalizaciones disponibles
no determinen lo que vélidamente puede concluirse de la prueba rendida. Esta propiedad
ha redundado en la comprensién de la sana critica como un modelo de valoracién racional

de la prueba.
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2. El modelo de la sana critica definido por el legislador es conceptualmente in-
completo. La sujecién a los PL, CCA y ME que ordena el legislador es solo una definicién
ostensiva de lo que es la valoracién racional y razonable de los medios de prueba, dejando
una serie de asuntos abiertos respecto a las propiedades que la definen.”

3. El principal problema que aqueja a la sana critica se relaciona con su escasa ope-
ratividad en cuanto modelo que reenvia a los jueces a sistemas externos de produccién
de conocimiento o de legitimacién de discursos. Dicho fenémeno es consecuencia de la
falta de precisién conceptual de lo que se estd refiriendo cuando se hace mencién a los PL,
CCA y ME. Asimismo, la incorporacién de los PL, CCA y ME es poco explicita respecto a
quiénes estdn obligando y cudl es el contenido de dicha obligacién. Mds ain, no estdn su-
ficientemente resueltos otros problemas asociados, como lo son las tensiones entre distintas
generalizaciones disponibles o la distinta fuerza que puede reconocérseles para dar respuesta
a un caso concreto. Asf, las decisiones probatorias de jueces especializados no parece diferir
de las que tomarfa una persona minimamente sensata.

4. Los PL definen la informacién que debe ser valorada y, al mismo tiempo, contro-
lan el discurso judicial que establece relaciones entre los medios de prueba y lo que se da
por probado. Su funcién no se relaciona con la determinacién de lo verdadero o lo falso
sino con las formas correctas de hablar en el contexto del proceso judicial.

5. Los CCA permiten introducir informacién sobre los eventos juzgados y posibili-
tan al juez hacer uso de procedimientos y saberes asentados en comunidades disciplinarias
socialmente reconocidas. Al igual que las ME su funcién es asegurar que el razonamiento
probatorio sea deferente con generalizaciones validadas desde una perspectiva epistémico-
cultural.

6. Las ME presentan un fuerte compromiso con lo que constituyen formas de
comprensién de la vida social asentadas a nivel local. El cardcter no institucionalizado de
las ME hace util distinguir dos criterios de organizacién del conocimiento vivencial: por
una parte, la publicidad de la informacién conduce a diferenciar conocimientos publicos
y privados y; por otro lado, segin el grado de alteridad de la experiencia que produce el
conocimiento distinguimos experiencias comunes e individuales. Estas dos distinciones
nos permiten distinguir cuatro tipos de conocimientos vivenciales: i) publico-comun; ii)
publico-individual; iii) privado-comun vy, iv) privado-individual. El primero es una ME en
sentido pleno. El dltimo, en cambio, es un conocimiento privado que es desconocido para
otras personas y no cuenta con credenciales como para exigir su utilizacién en los juicios.
Las otras dos categorfas son mds dudosas. Por una parte, el cardcter publico del conoci-
miento que puede acompafiar una experiencia individual suele ser asimilado por lo que lla-
mamos sentido comdn, mientras que el conocimiento privado que emerge a partir de una
experiencia comun, cuenta con el apoyo de constituir una vivencia que se repite, aunque
culturalmente no se consolide aprendizaje alguno.

7. Los CCA y las ME pueden converger o divergir, segiin conduzcan (o no) a tomar
la misma decisién. Si convergen, la ciencia y la experiencia justifican en un mismo sentido la

76 Muchos de las de las reglas que definen estos asuntos estdn reguladas por la cultura juridica
Comanpuccl (1999).
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decisién evaluativa sobre los medios de prueba, con lo que no existe tensién que haya que en-
frentar. El problema se produce cuando la decisién que surge de la ciencia y de la experiencia
es divergente. Los CCA poseen una carga emotiva positiva que no tiene el conocimiento que
surge de las ME. Esta ‘aura’ de prestigio que protege al discurso cientifico, sin embargo, no es
una razén apabullante para preferir fundar la decisién en razones cientificas por sobre las ra-
zones que provienen de la experiencia. La dificultad para controlar la validez de los CCA por
parte de los jueces constituye una objecién ante esta forma de jerarquizacion.

8. En espacios en los que los PL, ME y CCA son insuficientes para orientar el ejerci-
cio de valoracién de la prueba, es importante que los jueces asuman su responsabilidad de
valorarla. En lugar de recurrir a heuristicas que disfrazan formas de razonamiento que con
frecuencia son incorrectos, los jueces deberfan comunicar el ejercicio deliberativo que se
hace cargo de la incertidumbre.

9. Dos dimensiones que no fueron abordadas debieran ser tratadas en estudios fu-
turos. La primera de ellas se refiere la percepcion de los jueces chilenos sobre qué significa
valorar la prueba y el significado y la funcién que pueden asignarse a los PL, CCA y ME.
La segunda trata sobre la elaboracién de un andlisis del impacto que podria tener promul-
gar normas que regulen el proceso de valoracién y sus limitaciones, en el marco de la sana
critica.
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