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Reconocimientos

“La justicia, la verdad y la prueba: No tan simple, después
de todo”, fue escrita para su presentacion en una conferencia en
honor a Michele Taruffo en la Universidad de Girona en 2014.
Posteriormente se presentd en numerosos foros, entre ellos, el
mas memorable, la reunion del Instituto Canadiense de Estudios
Juridicos Avanzados, en la que tuve una discusion maravillosa-
mente seria y productiva con Russell Brown, quien poco después
fue nombrado miembro de la Corte Suprema de Canadad, y poste-
riormente escribiria en su prélogo a un Festschrift en mi honor
sobre mi “contribucion esencial y duradera” a la comprension de
la prueba por parte de los tribunales. Fue publicado en espafiol
en Jordi Ferrer Beltran y Carmen Vazquez, eds., Debatiendo con
Taruffo (Marcial Pons, 2015, Madrid). Apareci6 en inglés en Ius
Dictum, 0.6 (enero-abril 2022: 7-22).

“Epistemologia y derecho probatorio: problemas y proyectos”
se basa en una charla impartida en un taller de epistemologia en
el derecho organizado en 2012 por Rachel Herdy en la Facultad
de Derecho de la Universidad Federal de Rio de Janeiro, Brasil.
También se presentd, de forma abreviada y bajo el titulo “Problems
and Projects in the Theory (and Practice) of Evidence Law”, como
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discurso posterior a la cena en la conferencia de 2013 del Instituto
Canadiense para la Administracion de Justicia. Apareci6 en inglés
en mi libro Evidence Matters: Science, Truth, and Proof, in the Law
(Nueva York: Cambridge University Press, 2014: 1-27).

“El testigo experto: lecciones desde la experiencia estadouni-
dense” fue escrito por invitacién de Giovanni Tuzet y publicado en
Humana Mente, 28 (2015: 349-70). También aparecio traducido al
italiano en mi Legalizzare I’epistemologia (Milan: Universita Bocco-
ni: 2015: 113-56). Fue presentado en varios foros, entre ellos, en
particular, en el departamento de Derecho del University College
de Dublin, durante mi visita alli para pronunciar las Conferencias
Agnes Cuming en el departamento de filosofia y para aceptar la
Medalla Ulises, el mas alto honor de UCD.

“Prueba, probabilidad y estadistica: los peligros de una exac-
titud engafiosa” apareci6 por primera vez, en inglés, en Prueba en
el proceso (Atelier: 2018, 497-521). Posteriormente se presentd en
la Universidad de Girona, con motivo de mi concesion del Premio
Internacional de Cultura Juridica, en marzo de 2020.

“Correlacion y causalidad: los ‘criterios de Bradford Hill’ en
perspectiva epidemioldgica, legal y epistemoldgica” se presentd
por primera vez en un taller de 2012 sobre causalidad en dafios
colectivos organizado por Diego Papayannis en la Facultad de De-
recho de la Universidad de Girona y, mds tarde, ese mismo ano, se
transmiti6 a una audiencia de profesionales de la salud puablica en
la Fundacao Oswaldo Cruz de Rio de Janeiro. Aparecio por primera
vez, en inglés, en mi Evidence Matters (239-263).

“Juzgar el testimonio de expertos: del formalismo verbal al
consejo practico”, escrito por invitacion del editor, apareci6 en
el numero inaugural de Questio facti (Questio facti, N.° 1, 2020,
13-30). Actualmente se estd llevando a cabo una traduccién al
portugués.
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“Inferencia cientifica’ vs. ‘razonamiento legal’?—jNo tan ra-
pido!” fue escrito para un taller en la Academia Estadounidense
de Artes y Ciencias, donde se presentd, con una respuesta entu-
siasta, en 2017. Iba a aparecer en la revista de la AAAS, Daedalus,
pero después de irresolubles desacuerdos sobre la correcciéon de
estilo y los derechos de autor —y a pesar de que los organizado-
res habian aceptado previamente mis condiciones— tuvo que ser
retirada. Posteriormente fue presentado ante un ptblico atin mas
entusiasta en el Instituto de Investigaciones Juridicas de 1a UNAM,
y publicado en su revista Problema. Anuario de Filosofia y Teoria
de Derecho (2019, 193-213).

“Nada extravagante: Algunas verdades simples sobre la verdad
en el derecho” fue escrito en 2010 por invitacion de Jorge Cerdio y
German Sucar de la Facultad de Derecho del Instituto Tecnologico
Autonomo de México (ITAM), para su inclusion en una serie de
cuatro volimenes titulada Derecho y verdad (Ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia). En 2012 se present6 en la Facultad de Derecho de la
Universidad de San Francisco y en las facultades de Derecho de la
Universidad de Girona y la Universidad de Medellin; en 2013 en el
Osgoode Law School en la Universidad de York, en Toronto, y en
2015 fue mi Leys Lecture en la Universidad de Southern Illinois en
Carbondale. Aparece aqui con permiso de los Profs. Cerdio y Sucar.






Introduccion”

Desde un principio, los temas centrales de mi filosofia juridica
han sido de caracter epistemolédgico. En realidad, todo empezd por
pura casualidad, a mediados de los noventa, cuando asisti a una
fiesta de la Facultad de Derecho en honor de William Twining
(que habia sido colega mio en la Universidad de Warwick!y estaba
entonces de visita en Miami), en la que entablé conversacion con
Terence Anderson. Terry me dijo que impartia un curso a sus estu-
diantes de Derecho sobre el andlisis de las pruebas. “Interesante”,
le dije. “;Qué materiales utilizas?”. “Oh, Wigmore”?, respondio,
“el libro de Twining y mi libro®, mas tu Evidence and Inquiry”™.
“Caramba. ;Y de qué manera es relevante mi libro?”, le pregunté.

*  Traduccion de Daniel Gonzilez Lagier.

1 Mas concretamente, Twining era director del departamento de derecho y yo
profesora de filosofia. Yo imparti un curso sobre pragmatismo en el que Twining
dio una conferencia sobre Holmes. (Con el tiempo, llegué a pensar que habia
malinterpretado a Holmes; pero eso fue muchos afios después).

2 John Wigmore, The Principles of Judicial Proof as Given by Logic, Psychology, and
General Experience as Illustrated in Judicial Trials (1913; 5" ed., Littleton, CO: Fred
B. Rothman & Co., 1981).

3 Terence Anderson y William Twining, Analysis of Evidence (Nueva York: Cam-
bridge University Press, 1991).

4 Susan Haack, Evidence and Inquiry (1993; segunda edicién ampliada, NY, Amherst:
Prometheus Books, 2009).
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“Bueno, los juristas han estado discutiendo sobre las teorias de la
prueba basadas en hechos frente a las basadas en historias”, me
dijo, “cuando en realidad necesitamos algo intermedio, como tu
fundherentismo”.

Abreviando una larga historia, le pedia Terry que me propor-
cionara el material pertinente, y asi lo hizo: un enorme monton de
articulos y casos. Probablemente pens6 que no volveria a saber de
mi, pero seis semanas después estaba de nuevo en su despacho:
“Ha sido fascinante; yo tengo una teoria, pero ta tienes ejemplos
mas complejos de lo que jamas sofié. ;Hay alguna posibilidad
de que hable con tus alumnos?”. Lo hice; al afio siguiente di una
clase en la Facultad de Derecho, y en el afio 2000 me nombraron
catedratica de Derecho; desde entonces, ensefio y escribo tanto
sobre derecho como sobre filosofia.

kksk

El primer ensayo incluido aqui, “La justicia, la verdad y la
prueba: No tan simple, después de todo”, comienza con la metafora
de Jeremy Bentham: “La injusticia y su sierva, la falsedad”®. La
metafora suena verdadera. Pero ;por qué importa la verdad en el
derecho? Porque, en mi opinion, por muy justas que sean las leyes
y por muy justa que sea la administracion de esas leyes justas, si
alguien es declarado culpable de un delito que no ha cometido, o
responsable de un dafio que no ha causado®, se ha cometido una
injusticia material.

Si esto es correcto, la justicia material solo es posible, en pri-
mer lugar, si existe la verdad factica; en segundo lugar, si dicha
verdad es objetiva, no simplemente una cuestion de lo que alguien,
o todo el mundo, cree; y, en tercer lugar, si por lo general nos es
posible averiguar cul es la verdad sobre un hecho controvertido.

5 Jeremy Bentham, Rationale of Judicial Evidence (Londres: Hunt and Clarke, 1827;
Nueva York: Garland, 1978), vol. 1, p. 22.

6  Oesdeclarado inocente de un delito que si cometid, o no responsable de un dafno
que si causo.
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Este altimo punto requiere, a su vez, en cuarto lugar, que existan
estandares objetivos sobre qué pruebas son mejores o peores; y, en
quinto lugar, que el hecho de que las pruebas sobre una afirmacion
sean buenas de acuerdo con estos estandares, sea al menos una in-
dicacion falible de la probable verdad de la afirmacién en cuestion.
La primera seccion de este documento, de cardcter abstractamente
filosofica, ofrece una defensa de estos cinco presupuestos.

Si estos presupuestos no fueran ciertos, toda la idea de los pro-
cedimientos de prueba juridica seria una especie de farsa cruel. Sin
embargo, incluso si estas suposiciones son ciertas —como creo—,
para que los procedimientos de prueba sean algo mas que teatro
judicial, deben ser capaces de llegar, con la suficiente frecuencia,
a veredictos ficticamente correctos. La segunda seccion de este
trabajo, mis centrada en el ambito juridico, explora lo que puede
decirse sobre la adecuacion de los procedimientos probatorios
estadounidenses para este fin, y concluye comentando mas bre-
vemente algunas practicas del derecho civil.

El siguiente ensayo incluido aqui, “Epistemologia y derecho
probatorio: problemas y proyectos”, comienza explicando qué
considero que es la epistemologia, como veo su relacion con las
cuestiones sobre la prueba y los procedimientos probatorios en el
derecho, y qué escollos debemos evitar cuando aplicamos la teoria
epistemologica a la practica juridica. A continuacion, expongo mi
concepcion de las diferencias entre la pseudoinvestigacion y la
investigacion real; de 1a naturaleza y la estructura de la prueba;
y de los multiples determinantes de la calidad probatoria y, por
tanto, del grado de corroboracion (o, en términos juridicos, del
grado de prueba).

Seguidamente, puedo sefalar algunas de las formas en las
que este trabajo tedrico puede aplicarse a contextos juridicos:
arrojando luz sobre la critica de C. S. Peirce al adversarialismo,
por ejemplo, y sobre la animadversion del juez Kozinski contra
la ciencia “impulsada por los litigios”; distinguiendo los grados
de prueba de la probabilidad matematica y, al mismo tiempo, ex-
plicando qué papel pueden desempefar propiamente las pruebas
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estadisticas; comprendiendo el razonamiento que subyace ala cri-
tica de Bentham a las normas de exclusion de pruebas; mostrando
como, cuando y por qué un conjunto de pruebas puede tener mas
peso que cualquiera de sus componentes por si solo; etcétera. Por
altimo, como promete el titulo de este ensayo, concluyo con una
lista de “proyectos”: es decir, de problemas importantes pendientes
en la epistemologia juridica; y con un argumento de que el trafico
bidireccional entre la practica juridica y la teoria epistemoldgica
podria beneficiar enormemente no solo al pensamiento juridico
sobre la prueba, sino también a la epistemologia de “nicho”, cada
vez mas ensimismada y con un enfoque més estrecho que, lamen-
tablemente, predomina hoy en dia.

El siguiente ensayo, “El testigo experto: Lecciones desde la
experiencia estadounidense”, explica en primer lugar por qué
evaluar el valor del testimonio pericial plantea especiales dificul-
tades epistemoldgicas. La siguiente seccion recorre la historia de
las diversas normas y procedimientos mediante los cuales el sis-
tema juridico estadounidense ha intentado garantizar, o al menos
controlar, la calidad de los testimonios de expertos en los que tan
a menudo confia: desde la regla Frye, las Reglas Federales sobre
Pruebas y la trilogia Daubert, hasta los recientes casos constitu-
cionales relativos a la comparecencia de testigos forenses ante los
tribunales, pasando por los experimentos de los jueces con peri-
tos designados por los tribunales y la formacion cientifica de los
jueces. La tercera y tltima seccion sugiere algunas lecciones que
pueden extraerse del éxito limitado de estos esfuerzos y explora
qué estrategias podrian ser mejores de cara al futuro.

Al evaluar cuestiones de causalidad general en casos de dafios
toxicos, los tribunales se basan a veces en los llamados “criterios de
Bradford Hill”, analizados muy brevemente en un articulo anterior,
“Proving Causation™. Pero en el siguiente articulo, “Correlacion y

7  “Proving Causation: The Weight of Combined Evidence” (2008), en Haack,
Evidence Matters: Science, Truth, and Proof in the Law (Nueva York: University
Cambridge Press, 2014), 208-238.
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causalidad: los ‘criterios de Bradford Hill’, desde una perspectiva
epidemioldgica, juridica y epistemolégica”, examino en detalle
las ideas de Hill, el papel que han desempefiado en los litigios y
la forma en que se han malinterpretado. En un primer momento
(la “perspectiva epidemiologica”) se examina detenidamente la
famosa conferencia “The Environment and Disease”®, en la que
Hill expuso los nueve factores que, en su opinion, deben tenerse
en cuenta para determinar si una correlacion estadistica entre la
exposicion a alguna sustancia y la aparicion de alguna enfermedad
o trastorno es probablemente causal, asi como sus numerosas ad-
vertencias sobre como deben utilizarse estos factores. Lo siguiente
consiste en demostrar que, en ocasiones, los tribunales han ma-
linterpretado estos factores y los han aplicado de una forma que
Hill nunca imaginé y que probablemente no habria respaldado. A
continuacion, situando las ideas de Hill en una perspectiva episte-
moldgica, muestro que lo que ofrecen se concibe mejor como una
especie de mapa esquematico del territorio, mucho mas amplio,
de pruebas potencialmente relevantes para las alegaciones de
causalidad —un mapa esquematico que, cuando se superpone al
mapa epistemologico mas detallado que he proporcionado, se ve
que es util hasta donde llega, pero parcial e incompleto—.

El propio Hill tenia muy claro que no puede haber reglas rigi-
das para determinar cuando las pruebas epidemiolégicas indican
causalidad, y parece haber comprendido el caricter casi holistico
de los factores determinantes de la calidad probatoria. Pero la in-
clinacién juridica por las convenientes listas de comprobacion y las
tendencias atomistas de la legislacién estadounidense en materia
de pruebas han alentado a los juristas a interpretar erroneamente
sus factores como “criterios” para la fiabilidad de las pruebas de
la causalidad, y muchos tribunales han malinterpretado su esbozo
parcial de mapa.

8  Austin Bradford Hill, “The Environment and Disease: Association or Causation?”,
Proceedings of the Royal Society of Medicine 58 (1965): 295-300.
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La siguiente ponencia, “Prueba, probabilidad y estadistica: Los
peligros de una ‘exactitud engafiosa’” comienza con una cita de
Aristételes y una observacion de una sentencia centenaria del Tri-
bunal Supremo de Estados Unidos. ;Por qué? Mi argumento es que
el ansia de exactitud donde no hay exactitud posible, que Holmes
identific6 como “una fuente de falacias en todo el derecho”, sigue
impidiéndonos comprender claramente el papel adecuado de las
pruebas probabilisticas y estadisticas —como los datos sobre pro-
babilidades de coincidencia aleatoria de ADN en los casos penales,
o los datos epidemioldgicos del aumento del riesgo en los casos
de responsabilidad civil por dafios toxicos— en la prueba juridica
de cuestiones de hecho. Como resultado, el derecho a veces pide
a las estadisticas mas de lo que pueden dar, y otras veces obtiene
de ellas menos de lo que podrian dar.

Le sigue “Juzgar el testimonio de expertos: Del formalismo
verbal al consejo prictico”, en el que se argumenta que valorar
la calidad del testimonio de otros siempre es complejo; valorar
la calidad del testimonio de expertos es ain mas dificil; y valorar
la calidad del testimonio de expertos en un contexto juridico es
aun mas dificil. Los esfuerzos juridicos para evaluar la fiabilidad
del testimonio de expertos —me centro en la evolucion de la
legislacion estadounidense que rige la admisibilidad de este tipo
de testimonios— distan mucho de ser adecuados, ya que ofrecen
palabras que suenan tranquilizadoras, pero poca orientacion prac-
tica eficaz. Mi propdsito, en este trabajo, es reflexionar sobre lo
que podria hacerse para ofrecer a los tribunales una ayuda més
real y operativa. El primer paso es explicar por qué las formulas
juridicas que han evolucionado a lo largo de los afios parecen tran-
quilizadoras, pero no son de mucha ayuda practica. El siguiente
paso es sugerir que podriamos hacerlo mejor, no modificando las
normas probatorias, sino proporcionando a jueces y abogados las
preguntas que deberian plantearse sobre las pruebas periciales;
aqui me centro primero en las preguntas sobre el testimonio
epidemiologico, y después en las preguntas sobre el proceso de
revision y publicacion por pares.
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“,

En el siguiente ensayo, “‘;Inferencia cientifica’ vs. ‘razona-
miento juridico’? No tan rapido”, sostengo que para entender por
qué las interacciones de la ciencia con el sistema juridico pueden
ser tan problematicas, no basta con hacer gestos vagos hacia un
supuesto contraste entre los “modos de pensar” cientifico y ju-
ridico; tenemos que fijarnos, en cambio, en las consecuencias de
los diferentes propdsitos de la ciencia y el derecho, las diferentes
limitaciones bajo las que persiguen esos propositos y las diferentes
culturas de las dos empresas. Desde esta perspectiva podemos ver
por qué el derecho a veces pide a la ciencia mas de lo que ésta
puede dar, y a veces obtiene de ella menos de lo que podria dar;
y también por qué una simple dicotomia de “inferencia cientifica”
frente a “razonamiento juridico” es mas enganosa que util.

“Nada extravagante: Algunas verdades simples sobre la ver-
dad en el derecho”, el ensayo final, pasa de la prueba a la verdad.
Comienzo con la distincion entre la verdad (el fenémeno) y las
verdades (proposiciones verdaderas particulares), y las confusio-
nes que el descuido de esta distincion ha fomentado: por ejemplo,
que, debido a que algunas verdades son vagas, la verdad en si misma
debe ser una cuestion de grado; que, debido a que algunas verdades
solo son validas en un lugar, tiempo o jurisdiccion determinados,
la verdad en si misma debe ser relativa; y asi sucesivamente. A
continuacion, desarrollando una concepcion de la verdad en la
linea del laconismo de F. P. Ramsey, sostengo que, cualquiera que
sea el objeto de la proposicion en cuestion, lo que significa decir
que una proposicion es verdadera es siempre lo mismo: que es
la proposicion que p, y p. A continuacion, examino la distincion,
aparentemente simple, entre verdades de hecho y verdades juri-
dicas, sefialando que hay muchos casos mixtos y fronterizos y, de
paso, que el concepto de fiabilidad juridica articulado en el propio
Daubert difumina un poco la linea. Sin embargo, las verdades juri-
dicas, es decir, las verdades sobre las disposiciones juridicas, son
una subclase especial de verdades sobre las instituciones sociales
y, como muchas verdades sobre una sociedad, se construyen
socialmente, se convierten en verdades por lo que hace la gente,
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principalmente por las decisiones de los legisladores, pero también
en parte por las interpretaciones de los jueces de las leyes y los
precedentes, etcétera.

Y, por tltimo —anticipAindome a la objecion de que, al centrar-
me en las verdades sobre las disposiciones juridicas en detrimento
de la cuestion mas vital de la verdad de las disposiciones juridi-
cas, he eludido las cuestiones realmente dificiles—, me refiero
especificamente al caracter normativo del derecho. Los sistemas
juridicos, las disposiciones juridicas y las decisiones juridicas,
sostengo, pueden ser moralmente mejores o peores, y el derecho
puede ser un motor del progreso moral; pero las normas juridicas
no pueden asimilarse a normas morales, y no se conciben adecua-
damente como representaciones verdaderas o falsas de principios
morales. Y esto, como muestro, sugiere un enfoque nuevo y ma-
tizado de una cuestion antigua pero aun desalentadora: por qué
debe obedecerse la ley.

En todos estos ensayos, el lector atento advertira mi marcada
orientacion pragmatista. Pero nadie, espero, me confundira con un
pragmatista en el sentido de Richard Posner o Richard Rorty. El
mio, como veran, es un pragmatismo juridico neoclasico, que parte
de mi énfasis en las consecuencias, mi concepcion del universo
pluralista de los sistemas juridicos y su evolucion en el tiempo, y
mi comprension del derecho como un complejo tapiz en el que se
entretejen las largas luchas de la humanidad por lograr una vida
social viable —ideas inspiradas en Peirce, en James, en Dewey y,
especialmente, en Holmes—?’. Sin embargo, explicar todo esto
explicitamente requeriria otro volumen entero.

Kok ok

9  Véase, por ejemplo, Susan Haack “On Legal Pragmatism: Where does ‘The Path
of the Law’ Lead Us?” The American Journal of Jurisprudence 50 (2005): 71-105.,
“The Pluralistic Universe of Law: Towards a Neo-classical Legal Pragmatism,”
Ratio Juris 21, N.° 4, 2008: 453-80 (2008); “The Pragmatist Tradition: Lessons for
Legal Theorists”, Washington University Law Review 95, N.° 5 (2018): 1049-82.
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