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epistémica a las declaraciones de testigos.
El andlisis de entrevistas aplicadas a tres
jueces, arroja diferencias entre los #pos
de verdad que aquéllos esperan cons-
truir en sus sentencias, como también,
diversidad en los criterios utilizados para
atribuir méritos epistémicos a la prueba.
Esta falta de consenso entre los jueces
impactaria en el sistema de adjudicacién
de derechos.

PALABRAS CLAVE: Atribucién de credi-
bilidad — Testigos — Calidad epistémica
de testimonios — Prueba de los hechos.

RoDpRrIGO COLOMA Y OTROS

of statements provided by witnesses.
A content analysis of data produced
through interviews with three judges,
reveals differences in terms of the types
of truth they expect to construct in their
sentences as well as in the criteria con-
sidered to attribute epistemic merits to
these statements. The lack of agreement
among judges may have an impact on the
system for adjudicating rights.

KEeywoRrDs: Attribution of credibility
— Witness statements — Epistemic quality
of evidence — Proof of the facts.

. INTRODUCCION?

En los tribunales penales —casi a diario— se condenan y absuelven per-
sonas a las que se les ha imputado haber participado en la ejecucién de un
delito. De dicha decisién judicial dependerd que los individuos juzgados
deban permanecer (o no) encarcelados durante un determinado nimero
de afios, o bien, sean privados de otros bienes especialmente apreciados.
Dado el alto impacto que aquello representa para los planes de vida de
los sujetos involucrados, se espera que los jueces construyan sus sentencias
justificando adecuadamente la imposicidn de esa clase de cargas.

Para que la imposicién de una pena resulte justificada se precisa que los
jueces demuestren que han aplicado el derecho. Dicha exigencia, ademds de
implicar un ejercicio interpretativo sofisticado y, a la vez, de determinacién
de validez de enunciados normativos, trae aparejada la realizacién de un
andlisis exhaustivo de la informacién que ha sido generada en el respectivo
proceso judicial. Como se sabe, la informacién disponible en los procesos
judiciales es generada recurriendo a diversos mecanismos, sin perjuicio de
lo cual, las declaraciones formuladas por testigos se encuentran entre las
que suelen ejercer mayor influencia en los jueces para efectos de elegir un

2 A modo de epigrafe, presentamos el siguiente texto de DRUON, Maurice, Los
reyes malditos (Barcelona, Javier Vergara Editor, 2003), VI, p. 61-62: “Roberto [de
Artois] se preguntaba si no habia obrado ligeramente al conceder crédito a las pa-
labras de aquella mujer, y si los documentos, el cofre de Hesdin y la confesién del
obispo eran algo mds que pura imaginacidn [...]/ —Decid la verdad mujer! ;Jamds
habéis visto esas cartas!/ —;S{, mi sefior! —exclamé la Divion, apretdndose con ambas
manos los prominentes pémulos—. Fue en el castillo de Hirson [...]. ;Y se enredaba,
encima! Debia decir la verdad. No se inventa de manera tan torpe cuando se quiere
engafiar a alguien. Roberto la hubiera estrangulado de buena gana si eso hubiera
servido para algo”.
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determinado curso de accién en los litigios que deben resolver. Los datos
que surgen de las declaraciones de testigos requieren ser evaluados cuida-
dosamente por los jueces, antes de su incorporacién como fundamentacién
de las sentencias definitivas.

Al igual que el resto de las pruebas disponibles, la evaluacién de los
testimonios se hard —en sede judicial- a base de tres criterios distintos,
esto es, admisibilidad, relevancia y calidad epistémica®. En términos ge-
nerales, los problemas de admisibilidad serdn resueltos por la aplicacién
de reglas mds bien precisas que definen cudndo cierta informacién puede
ser presentada en juicio y cudndo debe ser excluida de éste. Los problemas
de relevancia y de calidad epistémica de los datos, en cambio, no cuentan
—por regla general— con un trato de esa naturaleza, ya que el legislador rara
vez establece restricciones fuertes al adjudicador, en la determinacién de
cudndo se estima que la informacién disponible ha superado (y cudndo no),
las expectativas de relevancia y de calidad epistémica. En otras palabras,
ante la disyuntiva de si conceder o no el estatus de fundamentacién de la
sentencia a aquello que ha sido dicho por ciertos testigos, los sistemas pro-
cesales contempordneos suelen evitar la formulacién de reglas que fuercen
a preferir determinadas declaraciones por sobre otras que pudieren haber
sido planteadas. Esta decisién legislativa de desregulacién —que pudiere
ser interpretada como un gran avance desde la perspectiva epistémica al
liberar a los tribunales de la apreciacién a priori en cuanto a quiénes deberdn
creer y a quiénes no—, impone sobre los jueces la responsabilidad de tomar
cuidadosamente decisiones para no incurrir en arbitrariedades®.

®Hemos preferido utilizar el concepto de calidad epistémica antes que el de con-
fiabilidad, ya que lo que en rigor se busca establecer es si lo que el testigo dice cuenta
o no con el mérito suficiente como para servir de fundamento a una representa-
cién del mundo que pudiere llegar a ser compartida en el contexto de un proceso
judicial. A diferencia de ello, cuando se habla de confiabilidad suele requerirse un
compromiso a nivel de subjetividad del agente que estd recibiendo el mensaje (¢l se
forma una creencia), sin mayores consideraciones al 4mbito en que el discurso ha
sido formulado.

“Esto supone, entonces, el otorgamiento de un espacio de discrecionalidad, ma-
tizado —de manera débil- por la obligacién de justificar sus decisiones. Como se
sabe, la obligacién de motivar las sentencias implica un control social respecto de
lo que hagan los jueces. Un papel protagdnico, por cierto, corresponderd a quienes
dominan un lenguaje comun con los jueces, esto es, los abogados, lo que inhibird
a los adjudicadores de llegar a construir sus sentencias de una manera que se aleje
de lo que es aceptable para dicha comunidad. Sin embargo, como resulta obvio, el
control que es posible por esta via —que supone el uso de reglas de racionalidad, a
veces, bastante difusas—, serd mds débil que el que serfa posible si ademds se contase
con normas juridicas que estipularen directrices precisas acerca de qué se puede y qué
no se puede hacer.
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La presente investigacién utiliza una metodologia de estudio de casos
para efectos de explorar los criterios que utilizan los jueces en la evaluacién
de la calidad epistémica de las declaraciones de los testigos. Segtin resulta
evidente, la forma en que esto sea resuelto por los jueces, impactard en la
legitimidad de la imposicién de penas (o absolucidn) sobre las personas
que han sido acusadas de haber cometido un delito. M4s que la sugerencia
de mecanismos que favorezcan la toma de buenas decisiones —en razén de
su correccién epistémica o axioldgica, las pretensiones de este articulo se
mantendrdn, en gran medida, en un plano eminentemente descriptivo, es
decir, escudrifiaremos e intentaremos construir una visién aproximativa
sobre la manera en que de hecho jueces bien calificados atribuyen fuerza
probatoria a las declaraciones de testigos’.

La expresién calidad epistémica la entenderemos como una propie-
dad atribuible a ciertos datos y que habilita a un sujeto para generar, a
partir de éstos, conocimientos vdlidos en un determinado contexto.® El
elemento contextual es importante ya que aquello que se reconozca como
calidad epistémica de un enunciado en un determinado espacio, no serd
necesariamente transferible a otro. Se trata de una propiedad que admite
gradacidn, esto es, podrd atribuirsele mayor o menor fuerza para los fines
expresados. Al hablar de calidad epistémica se tendrd en consideracién el
contexto propio de los procesos judiciales.

En lo que sigue, se hardn algunas consideraciones tedricas acerca de
los mecanismos previstos en los sistemas juridicos para la generacién de
la base empirica de los fallos judiciales. Luego, se detallard la metodologfa
que ha sido utilizada en esta investigacién para efectos de poder conocer
cémo los jueces determinan la calidad epistémica de las declaraciones de
testigos. Los resultados del andlisis de los datos se organizardn en torno
a los siguientes ejes temdticos: i) Clase de conocimiento que se pretende
construir a partir de las declaraciones de los testigos; ii) Implicaciones
derivadas de la posibilidad de percibir, recordar y comunicar fielmente un
evento por parte de los testigos; iii) Evaluacién de la calidad epistémica de
la declaracién de los testigos fundada en el contenido de la declaracién;
iv) Evaluacién de la prueba a partir de la actitud del testigo; y v) Certezas
judiciales en las atribuciones de calidad epistémica.

Para finalizar, los resultados se discuten en términos de las implicacio-

> Una sintesis de distintos argumentos que permitirfan justificar el uso de testi-
monios como fundamento de creencias en distintos campos del conocimiento puede
verse en GOLDMAN, Alvin, Knowledge in a Social World (Oxford - New York, Oxford
University Press, 1999), pp. 126-130.

°En lo que sigue utilizaremos, de manera indistinta, la expresién “méritos epis-
témicos”.
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nes que las diferencias advertidas entre los distintos jueces provocan en el
sistema de adjudicacién de derechos.

II. LA GENERACION DE UNA BASE EMPIRICA QUE SUSTENTE LAS
DECISIONES DE CONDENA O DE ABSOLUCION

A propésito de las dificultades para diferenciar el conocimiento
cientifico de otros saberes que no alcanzan dicho estatus, escribfa Karl
Popper en la primera mitad del siglo XX: “[L]a ciencia no estd cimentada
sobre roca: por el contrario, podriamos decir que la atrevida estructura
de sus teorfas se eleva sobre un terreno pantanoso, es como un edificio
levantado sobre pilotes. Estos se introducen desde arriba en la ciénaga,
pero en modo alguno hasta alcanzar ningtin basamento natural o “dado”:
cuando interrumpimos nuestros intento de introducirlos hasta un estrato
mds profundo, ello no se debe a que hayamos topado con terreno firme:
paramos simplemente porque nos basta con que tengan firmeza suficiente
para soportar la estructura, al menos, por el momento™.

Este breve y, a la vez, sugerente fragmento presentado por el padre del
“falsacionismo” resultard de bastante utilidad para efectos de clarificar las
exigencias que, en cuanto a calidad epistémica, recaerfan sobre la prueba
de testigo que sea presentada en cualquier juicio. De la mano de las apre-
ciaciones de Popper, se puede sefialar que la calidad epistémica esperada
de las declaraciones testificales, es determinable mediante el cruce de dos
variables: por una parte, se deberd tener en cuenta las funciones que se
espera sean satisfechas por la actividad probatoria llevada a cabo en los
juicios y, por la otra, se precisard identificar las creencias de un auditorio
privilegiado respecto de las propiedades que inciden en la atribucién de
méritos epistémicos a las declaraciones de testigos.

Sinos situamos en el contexto nacional —que probablemente no escapa
de manera significativa al resto de los paises latinoamericanos, ni tampoco
a la mayoria de los europeos—, la funcién esperada de la actividad proba-
toria serfa asegurar que las penas distribuidas por los jueces recaigan sobre
aquellas personas que pudieren ser vinculadas de manera fuerte con un
tipo penal®. Por cierto, una afirmacién como la que acaba de ser hecha

7POPPER, Karl, La ldgica de la investigacidn cientifica (reimpresién de la 12 edicidn,
Madrid, Tecnos, 1967), p. 106.

8 Sobre esto puede verse DAMASKA, Mirjan, Las caras de la justicia y el poder del
Estado. Andlisis comparado del proceso legal (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2000), pp. 33-84. Por cierto, hay otras funciones que podrfan ser asociadas a la
actividad probatoria y a la construccién de los hechos, las cuales no serdn analizadas
en lo que sigue.
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deja abiertas muchas interrogantes, ya que tal forma de vinculacién entre
lo que constituye el tipo penal y lo que serd reconocido como el discurso
de los hechos en un caso, podria llevarse a cabo de maltiples formas. La
versién mds extrema de esa relacién, apuntaria a que las penas sélo po-
drian ser impuestas sobre quienes hayan incurrido en la realidad en ciertas
conductas que se puedan hacer calzar con aquéllas identificadas abstrac-
tamente por los tipos penales. Ahora bien, tal punto de vista dificilmente
llegard a ser defendido a ultranza, salvo que se estuviere dispuesto a incurrir
en ingenuidades epistémicas’ y, a la vez, se desconociere la dimensién
esencialmente préctica asociada a los sistemas de enjuiciamiento (la que
lleva a que en éstos se evite que los problemas permanezcan abiertos, ya
sea mediante la instauracién de plazos o bien, a través de la definicién de
estdndares de prueba).

Versiones mds moderadas acerca de la funcién de conexidn entre penas
y sujetos que la soportan, se conformarfan con que éstas recaigan sobre
quienes sean reconocidos por la opinién publica o por el ciudadano medio
como posibles autores de actos ilicitos'’; o bien, con el hecho de que el ad-
judicador acttie de manera coherente con su conviccidn (a nivel subjetivo)
de que quien esté siendo procesado es (o no) culpable de la conducta que
se le estd atribuyendo'’; o incluso, con que se elija la mejor de las expli-
caciones disponibles aplicando métodos reconocidos para la produccién
de conocimiento y se gestionen los posibles errores bajo los pardmetros
instaurados por el legislador o por la cultura juridica imperante'.

De lo expresado, y considerando las repercusiones que provocan las
sentencias judiciales en los sujetos, pareciera haber buenas razones prima
facie, para que aquéllas cuenten con un fundamento féctico —al menos—
medianamente sofisticado. Asi, por ejemplo, se esperaria que la base
empirica de los fallos de los tribunales de justicia sea —tanto cuantitativa
como cualitativamente— superior a la que ordinariamente se exige para
nuestra toma de decisiones en asuntos cotidianos. A la vez, y en razén de
la inconveniencia de dejar los problemas abiertos o sin un plazo definido

?El conocimiento nunca es totalmente seguro. Sobre distinciones entre dogma-
tismo, falibilismo y escepticismo; véase: NiNiLvoTo, Ilkka, Escepticismo, falibilismo
y verosimilitud, en MARTINEZ-FREIRE, Pascual (editor), Filosofia actual de la Ciencia.
Suplemenro N 3 (1998) de Contrastes (Mdlaga, 1998) p. 202 y ss.

1% A esto podrian aproximarse sistemas de enjuiciamiento que consideren la par-
ticipacién de jurados.

" Esto serfa propio de procedimientos en que los jueces para dar por probados los
hechos discutidos debe actuar segtin su {ntima conviccién.

"2Esto podria ser préximo a sistemas en que operen reglas sobre la llamada sana
critica.
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para su solucién, las expectativas sobre la calidad de la informacién en
sede judicial serfan inferiores a las que usualmente prevalecen en el 4m-
bito, por ejemplo, de la confirmacién de nuevas teorias cientificas®. Asf,
la base empirica producida en sede judicial debiera ser —prima facie— lo
suficientemente compleja como para que no se incurra en errores gruesos
en la construccién de las historias'* de las que se hace depender, en gran
medida, la decisién de asignar cargas o beneficios sobre sujetos que han sido
acusados o demandados ante los tribunales de justicia. Esto, sin embargo,
no implica erradicar toda duda en lo que respecta a la calidad epistémica
de lo que haya sido declarado como fundamento de la sentencia, pues la
eliminacién de (casi) cualquier riesgo de equivocacién, implicaria dilatar
o encarecer excesivamente los procesos judiciales.

En los sistemas juridicos la importancia relativa que le serd asignada ala
cantidad y a la calidad de la informacién disponible, dependerd en forma
importante de los estdndares de prueba que en ellos hayan sido estipula-
dos®. La definicién de los estdndares de prueba juega, asi, un papel muy
importante al momento de atribuir credibilidad a las piezas de informacién.
Un estdndar de prueba exigente incidird en que las precauciones que se
adopten para efectos de dar por buena cierta pieza de informacidn, serdn
mucho mayores que las que resultan aplicables en procesos en los cuales
el estdndar de prueba sea mds bajo'®. En este escenario, las variables a
considerar para la definicién de la calidad epistémica no serdn las mismas
para las distintas familias de procesos judiciales'.

13 Cfr. PARDO, Michael - ALLEN, Ronald, Juridical Proof and the Best Explanation,
en Law and Philosophy 27 (2008), p. 223

4 Utilizamos el término historia de manera bastante neutral. Con dicha palabra
queremos aludir a una explicacién construida por las partes o por los jueces, en cuan-
to a que a cierta persona podria atribuirse la realizacién de determinada conducta
que podrfa calzar con la condicién de aplicacién de una norma juridica. No se deben
extraer conclusiones en cuanto al mayor o menor contenido de ficcionalidad que
serfa admisible para esta construccién lingiiistica.

"> Los estdndares de prueba son diferentes segtin sea el asunto que esté siendo
juzgado. Como se sabe, en el dmbito de los asuntos penales el estdndar de prueba que
suele exigirse es el del “mds alld de toda duda razonable” que constituye una opcién
del legislador, en cuanto a que es preferible errar absolviendo a un culpable y no
condenando a un inocente.

'*En una linea similar de pensamiento, aunque en un contexto distinto, BRONCA-
NO, Fernando, Epistemologia social y consenso en la ciencia, en Revista Hispanoamerica-
na de Filosofia 31 (agosto de 1999) 92, p. 11, sostiene: “La mayor calidad epistémica
estd profundamente relacionada con [la] utilidad potencial de nuestro conocimiento.
Los controles de calidad son, en cierto modo, garantias que nos damos a nosotros
mismos para que en los momentos adecuados nuestro conocimiento sea ttil”.

" Incluso dentro de un mismo proceso podrédn operar diferentes criterios para
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Siguiendo la linea de pensamiento esbozada, es ficil advertir que los datos
que llegardn a ser producidos en una audiencia de prueba —y que servirdn
a los jueces para levantar una historia de condena o de absolucién en un
caso concreto—, por regla general, se verdn afectados por problemas que
pueden dificultar su utilizacién como fundamento de decisiones relativas a
la imposicidn de penas a los acusados. Asf, la prueba disponible puede llegar
a ser escasa, irrelevante, contradictoria, divergente, poco creible, de escasa
confiabilidad o incluso, de dudosa legitimidad. El escenario sefialado impone
sobre los jueces la tarea de filtrar la informacién que en definitiva serd uti-
lizada y, en el caso que dicho test sea superado, de atribuir un determinado
valor probatorio a la masa de datos que ha logrado permanecer en pie.

En cuanto al impacto de la escasez de datos, por ejemplo, debe sefialarse
que generalmente obligard a los jueces a operar bajo el influjo de la inercia;
en otras palabras, los jueces actuardn como si nada hubiese sucedido pues
el material disponible no les permite hacer las inferencias necesarias para
dar por probados aquellos hechos por los cuales estd siendo acusado un
sujeto’®. Podria decirse que en un caso asi habria lagunas de informacién
que imposibilitan dar por probada la realizacién de la conducta tipificada
o bien la participacién en ella del acusado. Una situacién equivalente es
la que puede llegar a producirse respecto de las consecuencias que podrian
extraerse a partir de piezas de informacién irrelevantes'. La informacién
irrelevante no contribuye ni a dar mayor fuerza, ni a debilitar las repre-
sentaciones de la realidad que estdn siendo debatidas en el juicio®, por

atribuir credibilidad. Asi, por ejemplo, en el antiguo procedimiento penal se acep-
taba en el art. 146 inciso 2° que el dominio de las especies sustraidas ilegitimamen-
te se podfa probar mediante declaraciones juradas, lo que, obviamente, habria sido
un medio extremadamente precario para comprobar la comisién de un delito o la
participacién del acusado. Actualmente, ello se regula en el articulo 189 del Cédigo
Procesal Penal que otorga flexibilidad en cuanto a medios de prueba a utilizar.

'8 Por cierto, esto tiene que ver con una decisién del legislador acerca de cémo
distribuir entre las partes los posibles errores en los que se pudiere incurrir, bésica-
mente a través de la determinacién de un estdndar de prueba y la instauracién de la
carga de la prueba sobre una de ellas.

! La informacién a la que se le reconoce fuerza probatoria escasa, aun cuando
podria resultar relevante, no es suficiente para llegar a servir como fundamento de
una historia o de un fragmento de la historia. El problema que le afecta tiene que ver
con que su existencia si bien es cierto podria ser sefial de que lo afirmado ocurrid,
dejarfa abierto otros posibles cursos de accién. En el caso que no sea complementada
con otra informacién convergente o corroborativa podrd ser dejada de lado.

2 Asi, en la regla 401 de las Federal Rules of Evidence se sehala: “Relevant evidence’
means evidence having any tendency to make the existence of any fact that is of conse-
quence to the determination of the action more probable or less probable than it would
be without the evidence”
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cuanto existirfa una escasa conexién entre el enunciado que pretende ser
demostrado y el dato disponible?'. La prueba irrelevante no permite cons-
truir inferencias que interesen al asunto que estd siendo debatido y, por
tanto, no es infrecuente que para evitar la pérdida de tiempo que significa
su produccién y andlisis, los tribunales puedan ordenar que sea excluida de
la audiencia de prueba. Si la (aparente) prueba ya fue rendida, los jueces
deberdn hacer caso omiso de ella, por cuanto sencillamente resultard indtil
para la construccién de una sentencia fundada.

En los juicios se cuenta, ademds, con mecanismos para qué piezas de
informacién epistémicamente valiosas, pero que han sido obtenidas de
manera ilegitima, sean excluidas del proceso de toma de decisién y, con-
secuencialmente, de la construccién del discurso justificante. Esto ocutre,
por ejemplo, cuando en la fase de produccién de cierta informacién se han
violado derechos fundamentales del acusado. En términos técnicos, estos
datos no superarfan el juicio de admisibilidad que debe ser realizado, lo
que, generalmente, traerd consigo, por ejemplo, que testigos o peritos no
puedan siquiera declarar, o bien que ciertos documentos no puedan ser
exhibidos en la audiencia de prueba respectiva®.

Los problemas asociados a la prueba contradictoria, divergente, poco
creible o de escasa confiabilidad entran ya de lleno en lo que es el juicio
acerca de la calidad epistémica. Este andlisis serd realizado sobre los da-
tos disponibles que hayan sido considerados como admisibles y como
relevantes. Se trata de una evaluacién que parte de la sospecha de que
aquello que ha sido declarado por testigos podria no resultar apto como
para servir de fundamento de la historia que deberd ser construida por los
jueces. No basta, entonces, que algo haya sido dicho (y que sea relevante
y admisible) para que pueda ser utilizado exitosamente en la sentencia de
un caso. Parafraseando a Popper, el basamento tltimo de la historia no
serfa propiamente el relato de los testigos, sino que tendrd que ver con

' En estricto rigor, una pieza de informacién que resulte irrelevante para el caso
en el que estd siendo presentada, no es una prueba propiamente tal.

2 Por cierto, la calificacién de relevancia admite diversos grados, yendo desde lo
absolutamente relevante hasta lo irrelevante, y pasando, por varios niveles interme-
dios como serifa el caso de bastante relevante, medianamente relevante, escasamente
relevante, etc. En los juicios, la declaracién de irrelevancia por parte de los tribunales
de justicia, generalmente, absorberd consigo también a la prueba que en realidad
resulta poco relevante.Cfr. WILSON, Deirdre - SPERBER, Dan, Truthfulness and Rele-
vance, en Mind 111 (julio 2002), pp. 602-605.

B LAUDAN, Larry, Truth, Error and Criminal Law (Cambridge, UK, Cambridge
University Press, 2006), p. 117 ss., ha realizado un interesante andlisis acerca de
coémo ciertas reglas de admisibilidad resultan opuestas a las finalidades propiamente
epistémicas asociadas a la dimensién probatoria de los juicios.
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factores que determinan los méritos epistémicos atribuidos a aquello que
ha sido dicho.

La determinacién de qué es lo que hace que una determinada decla-
racién cuente o no con méritos suficientes para soportar una historia no
constituye un asunto exento de polémica, enfatizdndose en algunos de ellos
su cardcter constitutivo de la realidad y, en otros, su cardcter descriptivo. El
asunto es ampliamente discutido en el 4mbito de la filosofia a propésito de
la bisqueda de lo que constituirfa el fundamento dltimo del conocimiento
humano?. En el 4mbito del derecho, por cierto, aquello no constituye una
problemdtica sobre la que no se discuta: una de las manifestaciones en que
claramente se ve expresado es en las discusiones acerca de la prevalencia
de la verdad formal o de la verdad material®. De acuerdo a la primera de
dichas concepciones, la representacién que se lleve a cabo en un juicio,
adquirird cierta independencia del juicio de realidad que se lleve a cabo
en otros contextos™; en cambio, conforme a la segunda los criterios de
representacidn de la realidad en un proceso no serfan propios del mundo
juridico, sino que dependerfan de c6mo puede llegar a aprehenderse lo que
efectivamente sucede en el mundo, éste ampliamente considerado?.

De manera consistente con lo recién expresado, podria sostenerse que las
creencias que pudieren construirse en el seno de un auditorio privilegiado
—en cuanto a la calidad epistémica que serfa esperable alcanzaren las pruebas
disponibles en un caso concreto— implican, a lo menos, dos perspectivas:
la primera, supone que el proceso constituye un mecanismo que posibilita
el conocimiento de una realidad externa, esto es, que permitirfa identificar
a quien en realidad ha cometido un delito y lo que efectivamente ocurrié
en el contexto de la comisién de ese delito. La segunda, en cambio, espera
que el procedimiento utilizado posibilite la construccién de un discurso

#Un panorama general de la discusién puede verse en GOLDMAN, Alvin, Knowled-
ge in a Social World (Oxford - New York, Oxford University Press, 1999), pp. 3-40.
Respecto de las diferencias entre distintas teorias acerca de la relacién entre el conoci-
miento que producimos y la realidad, véase: HaacK, Susan, Evidencia e investigacidn.
Hacia la reconstruccion en epistemologia (Madrid, Editorial Tecnos, 1997), pp. 30 ss.

»Véase, a modo de ejemplo: FErRrRAJOLL, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garan-
tismo penal (22 edicién, Valladolid, Editorial Trotta, 1997), p. 45.

26 Para CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil (Buenos Aires, Ediciones Arayu,
1955), p. 21, por ejemplo, la verdad formal serfa una verdad convencional, esto es,
“(el producto de) la fijacién o determinacién de los hechos (sometido a normas juri-
dicas que constrifien y deforman su pureza légica), que pueden coincidir o no con la
verdad de los mismos y que permanece por completo independiente de ellos.”

7 FERRER, Jordi, Prueba y verdad en el Derecho (Madrid, Marcial Pons, 2002), p.
69, por ejemplo, habla de verdad material como “verdad zouz court, sin més califi-
cativo”.
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internamente coherente que permita justificar decisiones, sin apelar ne-
cesariamente a referentes propios de una realidad externa. Para la primera
postura la actividad probatoria y motivacién de las sentencias tendrfa un
valor eminentemente instrumental (para fines de descubrir lo que suce-
did); para la segunda, en cambio, aquéllas tendrian un valor intrinseco
(por el sélo hecho de seguir las reglas se puede disponer de una historia
que legitima la aplicacién de una pena). Por supuesto, la conformacién
de estos auditorios relevantes resulta un asunto que podria ser discutible:
en lo que sigue pondremos la atencién en cémo se resuelven estos temas
en la comunidad de los jueces y de los abogados.

III. METODOLOGIA

La presente investigacién utilizé una metodologia de estudio de casos?®
que permite generar un acercamiento a los criterios a los que recurren los
jueces para efectos de evaluar la calidad epistémica que merece atribuirse
a las declaraciones de testigos. Esto implicé realizar entrevistas individua-
les a jueces, fiscales y defensores. Todos ellos, a la época de realizacién
del estudio, cumplian funciones en el sistema de enjuiciamiento penal
chileno®.

1. Participantes.

La muestra incluyé a ocho personas, tres de las cuales eran jueces de
tribunal de juicio oral, dos se desempefiaban como fiscales del Ministerio
Publico, dos eran defensores ptblicos y uno abogado particular que se
desempefiaba, indistintamente, como querellante o defensor en casos
penales®. Todos los participantes ejercian sus funciones en la Regién
Metropolitana.

Las edades de los participantes, al momento de ser entrevistados, fluc-
tuaban entre 29 y 45 afios (cuatro de ellos, estaban situados en el tramo
que va entre los 41 y los 45 afios). No se advirtié una gran concentracién
en las instituciones en las cuales los entrevistados habfan realizado sus
estudios de Derecho (habfa una distribucién en seis diferentes facultades
de Ciencias Juridicas). Cuatro de las universidades en las que, a lo menos,

% Véase, por ejemplo: YIN, R. K., Case Study Research: Design and Methods (32
edicién, Thousand Oaks, Ca, Sage, 2003).

» Para mds explicacién sobre la metodologia de entrevistas, véase: MELLA, Or-
lando, Merodologia cualitativa en Ciencias sociales y educacion: orientaciones tedrico-
metodoldgicas y técnicas de investigacidn (Santiago, Editorial Primus, 2003).

% En lo que sigue, el abogado particular es identificado como uno de los defen-
sores,
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un participante realizé sus estudios superiores, se encuentran ubicadas en la
Regién Metropolitana; y dos, fuera de ella. Tres de ellas son instituciones
privadas (una pertenece al Consejo de Rectores) y tres, son publicas. Tres
de los entrevistados habfan obtenido, ademds, un post grado (uno en Chile
y dos en el extranjero). El tiempo transcurrido desde su titulacién como
abogados hasta el momento de la realizacién de la entrevista fluctud entre
5y 15 afios. Sélo en un caso, la entrevistada era mujer, desempefidndose
como defensora publica.

En el caso de los jueces, todos ellos se desempefiaban en tribunales
de juicio oral desde el afio 2005 y hab{an tenido experiencia previa en el
ejercicio de funciones jurisdiccionales. En el caso de los fiscales, ambos
eran fiscales adjuntos jefes y, previamente, se habian desempefiado como
fiscales adjuntos.

Se privilegié contar con actores del proceso penal reconocidos por sus
pares como buenos jueces o como buenos abogados. Tal decisién obedecié
ala conviccién de que resultaba especialmente interesante llegar a conocer
la manera en que ciertas personas —a quienes se les reconocia que cumplian
bien con las tareas que les eran encomendadas—, reflexionaban sobre sus
propias précticas. De esta manera, sus opiniones podrian representar una
buena combinacién entre lo deseable y lo posible.

Para la seleccién de los participantes, se realizé una consulta por via
e-mail a mds de 15 personas (académicos, jueces, fiscales, defensores y, en
general, abogados que tenfan un profundo conocimiento o activa parti-
cipacién en juicios penales)®'. Ellos sugirieron libremente a las personas
que consideraban como especialmente competentes en la realizacién de sus
funciones, siendo seleccionados quienes obtuvieron la mds alta votacidn.

2. Instrumentos®*.

Se elaboré un protocolo para la realizacién de entrevistas semi estruc-
turadas, el cual fue sometido a evaluacién previa con una defensora penal
publica, lo que permitié modificar sus debilidades oportunamente®. Los
principales temas que se abordaron en las entrevistas fueron: Expectativas
sobre la funcién desempefiada por los jueces, dificultades especificas en la
prueba disponible en ciertos delitos, motivacién de las sentencias y audi-
torio al cual va dirigida, criterios para la atribucién de calidad epistémica
a las declaraciones de testigos y peritos, como también, dificultades e in-

31 Fueron contactados por el primero de los autores mencionados en esta inves-
tigacidn.

32 Los instrumentos aplicados fueron diferenciados, por una parte, para los jueces
y, por la otra, para fiscales, defensores y abogado particular. Véase el anexo.

3% Agradecemos la colaboracidn prestada por esta abogada.
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certidumbre en el ejercicio de la tarea de atribucién de méritos epistémicos
a la prueba disponible*.

En un segundo momento se presentd un caso, el cual los participantes
debian analizar respondiendo a un conjunto de preguntas preestablecidas.
El caso fue construido a partir de un juicio real realizado en Inglaterray que
planted —entre otras cosas— un problema complejo de atribucién de calidad
epistémica en la declaracién de uno de los testigos. El enfrentamiento a un
caso hipotético, facilitd tener mds claridad respecto de las prdcticas sobre
las cuales ya se habia reflexionado en las entrevistas semi estructuradas, asi
como otras que no habian sido explicitadas.

3. Procedimientos.

Los participantes fueron contactados por el primer autor e invitados
a participar por via telefénica y correo electrénico. Una vez que se les in-
formaron los objetivos generales de la investigacion y las condiciones de
confidencialidad de su participacién, todos accedieron a ser entrevistados®.
Las entrevistas, que duraron entre 60 y 90 minutos, se realizaron durante
el mes de junio del afio 2008 por el segundo autor. En todos los casos,
menos uno, se llevaron a cabo en las oficinas de los entrevistados.

Luego de que se les explicd la naturaleza del estudio y las consecuencias
de su participacién, los participantes firmaron un documento de consen-
timiento informado®. En este documento se explican sus derechos y las
responsabilidades de los investigadores, entre las cuales destaca mantener
la confidencialidad® que exigen las normas éticas que rigen la investiga-
cién con personas®. En vista de ello, al atribuir las citas textuales solo se

34 Para este articulo solo se analizan aquellas opiniones expresadas en las entrevis-
tas que apuntaban al tema que se aborda en este articulo.

% Sin embargo, en un caso en que habfa igualdad de puntaje entre dos candida-
tos, se optd por quien contestd primero la invitacién.

3*En el acta de consentimiento se sefialaba: “[...] Los datos que proporcione po-
drdn ser utilizados [...], veléndose que en su uso no sea identificable la persona que
haya expresado una determinada opinién. Para cautelar la privacidad de su identidad,
la entrevista serd realizada por el psicélogo Mauricio Pino Yancovic quien las grabard
y las transcribird. En el documento resultante que se entregard al investigador respon-
sable, se borrard el nombre y todo vestigio que pudiera ser indicativo de la identidad
del entrevistado. Asimismo, en los articulos a publicar se omitirdn los nombres de los
participantes indicdndose inicamente su funcién genérica dentro del proceso penal
(juez, fiscal, defensor, abogado litigante, profesor universitario). Su participacién es
voluntaria y puede retirarse en cualquier momento de la entrevista [...]”

% La confidencialidad de quien estd siendo entrevistado favorece una alta sinceri-
dad del entrevistado, pues sabe que no serd apremiado por el hecho de plantear una
opinién que pudiera ser polémica al interior de la comunidad a la que pertenece.

38 Véanse: Lira, Elizabeth. Nozas sobre ética, investigacion social y derechos huma-
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podrd hacer referencia al cargo por el cual fue invitado a participar en la
investigacién.

4. Andlisis de los datos.

Cada entrevista fue grabada y luego transcrita para realizar un andlisis
de contenido basado en los principios de la “Grounded Theory”®. La
transcripcion fue segmentada por pdrrafos que resultaran relevantes dados
los objetivos de la investigacién y cada segmento se constituyé en la unidad
de andlisis®. El procedimiento utilizado fue el siguiente: se leyeron todas
las transcripciones, se identificaron los segmentos y luego se establecieron
reglas y cédigos de clasificacién. Esto permitié etiquetar las unidades de
andlisis con el fin de reducir la cantidad de informacién para su posterior
articulacién en patrones®'. A continuacién, se instalaron categorfas provi-
sionales (conformadas por un conjunto de cédigos) que fueron aplicadas
sobre el material recabado en todas las entrevistas. Posteriormente fueron

nos, en LiRa, Elizabeth (editora), Bioética en investigacién en Ciencias sociales (Santia-
go, Conicyt, 2008), p. 35-45 [ vista el 2 de agosto de 2009 en http://www.fondecyt.
cl/578/articles-31344_libro_3.pdf].

¥ La “Grounded Theory” surge como un método sistemdtico para recolectar
y producir conceptos, categorfas y hasta teorfas, a partir de datos cualitativos en el
campo de las ciencias sociales. Fue elaborada por dos Sociélogos Barney Glaser y
Anselm Strauss quienes en 1967 publicaron el método de la “Grounded Theory” o
“teorfa fundada. En esta investigacién no hemos seguido exhaustivamente cada uno
de los pasos propuestos por los autores, por cuanto su elevada sofisticacién excede a
las pretensiones de este articulo; mds bien utilizamos sus propuestas metodoldgicas,
en cuanto a utilizar los datos como fuente de informacién primaria para la cons-
truccién de categorias a base de un proceso inductivo y, posteriormente, deductivo.
La “Grounded Theory” se puede definir como “un método para construir teorfas,
conceptos, hipétesis y proposiciones partiendo directamente de los datos y no de
supuestos a priori, de otras investigaciones o de marcos tedricos”, segiin: INIGUEZ,
Lupicinio - MUNOZ, Juan, Introduccién a la Grounded Theory, en Andlisis cualitativo
de textos: curso avanzado tedricolprdctico (Santiago de Chile, s.e., 2004), p. 1. véase
también: GLASER, Barney - STRAUSS, Anselm, The Discovery of Grounded Theory: Stra-
tegies for Qualitative Research (Chicago, Aldine, 1967).

4 Para mds detalle sobre unidad de andlisis, véase: PORTA, Luis - SiLvA, Miriam,
La investigacion cualitativa: El andlisis de contenido en la investigacion educativa, en
Investigacion para una mejor educacién (Mar del Plata, Grade, 2003).

41 CACERES, Pablo, Andlisis Cualitativo de Contenido: Una Alternativa Metodo-
ldgica Alcanzable, en Revista Psicoperspectivas 2 (Valparaiso, Escuela de Psicologfa,
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 2003), p. 56, define este tipo de and-
lisis como “una aproximacién empirica, de andlisis metodolégicamente controlado
de textos al interior de sus contextos de comunicacidn, siguiendo reglas analiticas de
contenido y modelos paso a paso, sin cuantificacién de por medio”.
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refinadas, a partir de la revisién de la literatura, hasta tomar la forma en
de las temdticas que son presentadas en este articulo.

Este andlisis de contenido de las entrevistas permite detectar las prdcticas
que los jueces reportan realizar habitualmente para determinar la calidad
epistémica a las declaraciones de testigos, y las creencias en que se sustentan
tales practicas. En tal sentido, las conclusiones a las que se puede llegar no
apuntan tanto a lo que los jueces efectivamente hacen, sino a lo que ellos
entienden que llevan a cabo.

En el caso de fiscales, defensores y abogado particular, se seleccionaron
los fragmentos que revelaban creencias acerca de cudles serfan los factores
claves para atribuir o no calidad epistémica a lo que es declarado por los
testigos. Su opinién resultaba relevante por cuanto estas creencias gufan
la toma de una serie de decisiones en cuanto a qué testigos serdn presen-
tados, como también el tipo de preguntas que les serdn formuladas. Los
fragmentos o citas tomadas de las entrevistas han sido, en la medida de lo
posible, transcritos literalmente para ilustrar las interpretaciones producto

del andlisis®2.
IV. RESULTADOS

1. Clase de conocimientos que pretenden construirse a partir de las decla-
raciones de los testigos

Acorde a lo que ya ha sido planteado en el marco tedrico de esta in-
vestigacién—, no bastarfa con que cierta informacién haya sido producida
védlidamente en una audiencia de prueba, ni que aquélla sea relevante para el
caso concreto, para efectos de que pueda ser utilizada de manera justificada
como fundamento de una sentencia. La informacién disponible deberd ser
de una calidad tal como para llegar a provocar creencias justificadas en el
receptor del mensaje, lo que dependerd de que los datos generados supe-
ren el andlisis de calidad epistémica a cargo de los jueces. Las inferencias
(extraidas de las piezas de informacién que permanezcan en pie) podrdn,
en principio, ser ancladas en la realidad vy, a partir de ello, el discurso o
texto que sea generado podrd llegar a calificarse como justificado. En este
sentido, uno de los jueces entrevistados sefiala que a un testigo cuya de-
claracién pareciera estar siendo hecha de manera poco prolija, le llamaria
la atencién, mds o menos, en la forma que sigue:

“[...] usted estd aqui (en el tribunal) porque es una carga publica

“2En algunas ocasiones se ha editado el texto modificando palabras muy colo-
quiales o eliminando reiteraciones que afectan la comprensién y la fluidez del dis-
curso.
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(declarar en juicio). Usted tiene que decirnos la verdad, [...] jhaga
un esfuerzo de memoria de recordar los hechos y diganos aquello que

realmente recuerda, y si no lo recuerda, diganos que no lo recuerda!
(Juez 1),

El juez habla de la verdad y, aparentemente, lo hace en una versién
“fuerte” de verdad, esto es, como correspondencia con la realidad. Sin
embargo, este enfoque no es compartido por todos ya que, aparentemente,
para otro juez el anclaje en la realidad puede no obedecer estrictamente a
una correspondencia acerca de cémo ha sido el mundo. El anclaje esperado
serfa, mds bien, sobre mundos posibles, lo que llevarfa a que el valor de la
actividad probatoria pierda gran parte de lo que se sefialé como su valor
instrumental, esto es, como mecanismo para descubrir qué es lo que ocurrié
independientemente de lo que haya sido el ritual del proceso. El siguiente
didlogo se produjo con uno de los jueces entrevistados, al momento de ser
enfrentado al caso respecto del cual se le solicitaba que se pronunciara, ya
sea por la condena o por la absolucién de la acusada:

E: ;Le cree a Edith cuando explica su intervencién en la noche en
que muri6 Percy?

J: No es mi problema.

E: No es su problema, pero ;le cree independiente de si es o no es
su problema? [...]

J: Es que no tengo que creerle o no, o sea, o es consistente con la
prueba o es inconsistente. La versién que ella da es razonable: jpuede
haber pasado asf! No te voy a decir jestd mintiendo! [...] (Juez 3).

Las implicaciones asociadas a las concepciones de la verdad que se en-
cuentran implicitas en los fragmentos recién reproducidos, podrfan resultar
—en principio— de bastante relevancia. Dependiendo de la concepcién de
verdad que sea asumida podrian respaldarse diferentes historias que serdn
incorporadas en las sentencias*, lo que impactarfa de lleno en lo que serfan
las funciones de adjudicacién a cargo de los jueces, como también, en las
funciones asociadas al sistema juridico en su conjunto, como motivador

% Esto es percibido de manera similar por un sector de los abogados que interac-
tian con los jueces. Asi, uno de los fiscales sefiala que para convencer a los jueces se
precisa demostrar que la historia es verdadera y esto se logra cuando tiene “corres-
pondencia con la realidad, correspondencia con lo que pasé” (Fiscal 1).

#Habrfa una competicién entre narraciones probables y narraciones con sentido
para cierto auditorio. Por supuesto, que hay muchas situaciones en que son coinci-
dentes; sin embargo, podrd, en ciertos casos, producirse un divorcio entre ambas.
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de conductas®. Sin embargo, la dimensién prdctica que podria asociarse
a la concepcidn de verdad sostenida, tal vez, serfa algo mds débil de lo
que, en principio, podria pensarse; ello en vista de que no contamos con
mecanismos de produccién de conocimientos que nos aseguren la corres-
pondencia de nuestros discursos con la realidad. Asi, serfa posible especular
que en auditorios que compartan las virtudes necesarias para un didlogo
racional, los procedimientos epistémicos utilizados por quienes persiguen
aprehender la realidad no varfan de manera radical con aquéllos utilizados
por quienes entienden que, a fin de cuentas, lo tnico que podemos llegar
a representar son mundos posibles®. De hecho, ante la misma pregunta
acerca de si le creen a Edith, los restantes jueces sefialan:

“Si, le puedo [creer], es que, bueno, la inmediacién, el contexto,
tendrfa que haber estado en el juicio. Pero con lo que hay, le creo”
(Juez 1).

“Sile creo, le creo porque... no hay ninguna prueba suficiente que
me permita a mf razonar de una manera distinta frente a un eventual
concierto entre ellos para cometer este supuesto delito; en segundo lugar
es una version coherente con la también declaracién del imputado [...J;
también le creo porque nunca niega conocer a Freddy [...]” (Juez 2).

2. Implicaciones dependientes de la posibilidad de percibir, recordar y
comunicar fielmente un evento por parte de los testigos.

Se observé que los jueces recurren a un conjunto de factores cognitivos
que modulan la fuerza del relato de un testigo?”. Muy resumidamente se
consideran las siguientes limitaciones de las capacidades que tenemos las
personas para procesar y comunicar informacidn:

a) Problemas de percepcidn. Esta categoria de problemas refiere

“ En comunidades en que el conocimiento est4 razonablemente distribuido entre
sus distintos miembros, tal circunstancia podrian matizar la toma de posicién ante
esta disyuntiva, por parte de los jueces que enfrentan casos concretos.

4 Hay abundantes escritos que tratan del tema. Sélo como, como ejemplo, véan-
se: BRUNER, Jerome, Realidad mental y mundos posibles (6* reimpresién, Barcelona,
Gedisa, 2001; traduccién de LOrEz, Beatriz, a Actual Minds (Harvard University
Press, 1986); TarUFFO, Michele, Narrativas judiciales, en Revista de Derecho de la
Universidad Austral de Chile 20 (julio 2007) 1; TwiNING, William, Some Scepticism
about some Skepticisms, en EL MISMO, Rethinking Evidence. Exploratory Essays (Evans-
ton, Illinois, Northwestern University Press, 1994), pp. 92-152.

47 Para estructurar lo que viene inmediatamente a continuacién seguimos funda-
mentalmente a: KaPLAN, ], Decision Theory And the Factfinding Process, en Stanford
Law Review 20 (1968), p. 1.088.
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a que serfa dudoso que el testigo haya podido percibir aquello que dijo
que vio, escuchd, tocd, gustd u olfated. Los reparos que podrian hacerse
tendrian que ver con los limites que afectan a los érganos sensoriales del
sujeto como con las condiciones ambientales que habrfan rodeado al acto
de percepcién. Asi, por ejemplo, uno de los jueces indica:

“Siempre, existe la posibilidad de que el testigo se haya confundido,
que las condiciones de visibilidad o del medio ambiente no hayan sido
las apropiadas, y el testigo, pueda estar declarando algo que realmente
no es lo que percibié” (Juez 1).

No se advierten, en cambio, referencias de los jueces en cuanto a que
podria haber problemas, por ejemplo, asociados a la influencia que ¢jercen
las expectativas observacionales en los testigos. Como se sabe, las expectati-
vas de que algo llegard a ser observado puede condicionar la interpretacién
del agente acerca de qué fue lo que efectivamente percibié®.

b) Problemas de recuperacién del recuerdo®. Se puede objetar
una declaracién en consideracién a que una enorme cantidad de los epi-
sodios que hemos vivido, son eliminados de nuestra memoria. A eso debe
afiadirse que cierta informacién recibida con posterioridad al episodio que
intentamos recuperar, puede llegar a alterar nuestros recuerdos iniciales.
Un juez se aproxima a esto al comentar:

“[...] porque tampoco le creo mucho a ese testigo que lo sabe todo,
porque me huele a demasiado preparacidn, te fijas, a ese testigo que
tiene respuesta para todo” (Juez 1).

¢) Problemas de objetividad o sinceridad del testigo. Este,
sin duda, serfa el problema que en sede judicial se reconocerfa que afecta,
en mayor medida, la fuerza de las declaraciones testificales. Si, por ejem-
plo, existe un interés en que cierta parte resulte vencedora en el litigio, es
probable que testigos pueden narrar historias como ciertas, aun cuando
ellos sepan que se estdn alejando de la realidad, cuestién que se refleja

4 a literatura al respecto es abundante. HANSON, Norwood Russel, Patrones de
descubrimiento. Investigacion de las bases concepruales de la ciencia (Madrid, Alianza,
1977), p. 99, acuiio el término de carga tedrica de la observacién para aludir a este
fenémeno. Véase también: BRUNER, Jerome - POSTMAN, Leo, On the Perception of
Incongruity: A Paradigm, en Journal of Personality 18 (1949), pp. 206-223.

#Uno de los estudios mds completos que se han realizados acerca de los proble-
mas que afectan la fiabilidad de las declaraciones de testigos es el de Lorrus, Elizabe-
th, Eyewitness Testimony (Cambridge, Harvard University Press, 1979).
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especialmente cuando un testigo realiza una declaracién que presenta
contradicciones:

“Cuando un testigo se contradice constantemente hay dos posibi-
lidades: una que esté mintiendo y la otra es que esté distraido, o sea,
displicente, o sea, en esos casos en las preguntas aclaratorias yo siempre
les pregunto y les recuerdo que estdn bajo juramento” (Juez 1).

c) Otros problemas no considerados. Es ttil tener en cuenta la
omisién de los entrevistados respecto de dos familias de problemas que
suelen ser entendidos como relevantes para efectos de atribucién de fuerza
probatoria a las declaraciones de testigos. Nos referimos a los problemas
en la construccién y de comprensién del discurso testifical. Por cierto, el
silencio no puede ser interpretado como sefial de que se tratarfa de factores
irrelevantes para la atribucién de calidad epistémica, sino a lo mds, que al
no ser nombrados en las entrevistas, no constituirfan factores que podrfan
considerarse como claves para los efectos sefialados.

En cuanto alos problemas en la construccién del discurso, es importante
precisar que la manera en que nosotros narremos nuestras experiencias,
puede no resultar apta para comunicar aquello que serfa lo mds relevante
de un episodio, desde la perspectiva del auditorio al cual nos dirigimos.
Ello, puede ser la resultante de una mala identificacién del significado
atribuible a ciertas conductas por parte del emisor, del deficiente dominio
del agente de las reglas del lenguaje, o incluso, de problemas que afectan
al lenguaje mismo, como lo es su ambigiiedad y vaguedad.

En lo que respecta a las dificultades en la comprensién del discurso
formulado por el testigo, se debe tener presente que un deficiente procesa-
miento de la informacién, por parte del receptor del mensaje, incidird en la
escasa calidad epistémica de la declaracién realizada (el receptor entiende
que en la audiencia de prueba se dijo algo que en realidad no fue dicho).
En estricto rigor, el problema aquf aludido refiere a que —ya sea por una
interpretacion desafortunada o por una errénea recepcién del mensaje— la
prueba que fue rendida no calza con los enunciados que los jueces sefialan
como la prueba disponible.

Es sabido que la deteccidn de las distintas clases de problemas sefialados
no constituye una tarea sencilla, ya que parte importante de ellos permanece
a nivel de la subjetividad del testigo y su deteccidn sélo es posible a través
de vestigios indirectos. La regla general es que para advertir que cierta pieza
de informacidn es deficiente epistémicamente, tenemos que llevar a cabo un
andlisis del significado del mensaje y contrastarlo con nuestro background
genérico de conocimientos, o bien, con saberes especificos respecto de lo
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que seria esperable del sujeto que ha provisto la informacién. As{, también,
la observacién del comportamiento del emisor mientras estd declarando
podria otorgarnos sehales dtiles para la atribucién de credibilidad.

3. Evaluacion de la calidad epistémica de la declaracion de los restigos, a
partir del contenido de la declaracién.

Segtin se ha dicho, la informacién producida por los testigos puede
tener méritos epistémicos variables y su utilizacién como fundamento de
la decisién dependerd de la clase de conocimientos que se espera sirvan
de base a la sentencia. A continuacién, nos abocaremos la descripcién de
ciertas précticas declaradas por los jueces para efectos de reconocer cali-
dad epistémica a un testimonio, tomando en consideracién el significado
atribuible al discurso pronunciado.

Asumiendo que el significado del mensaje serd sometido a escrutinio ju-
dicial, es interesante advertir que el punto de partida de los jueces pareciera
ser una disposicién inicial a reconocer los méritos epistémicos de aquello
que ha sido declarado por los testigos, siempre que éstos sean capaces de
justificar lo que dicen. Un juez indica que para atribuir credibilidad a un
testigo considera clave que haya dado razén de sus dichos, no se contradiga,
y no tenga un movil para perjudicar a alguien, agregando lo siguiente:

“sPor qué una persona va a ir a un juicio oral?, ;Por qué una persona
se va a tomar [...] la licencia de perder tiempo de imputarle a alguien
un delito, un juicio oral, de tener que pasar todo un dfa en un juicio
oral, esperando a declarar, someterse al examen directo de un fiscal,
de un defensor, para ir a mentir? Eso es presumir la mala fe, yo tengo
que presumir la buena fe” (Juez 1).

Otro juez indica:

“Para m{ todos los testigos entran al juicio oral con el mismo grado
de credibilidad teérica frente a lo que van a declarar, salvo que poste-
riormente se demuestre o se presente prueba que acredite que no son
crefbles por tal o cual razén, pero en un primer término todos los testi-
gos entran en igualdad de condiciones al juicio, antes de que declaren.
Una vez que declaren, yo asumo la posicién o le doy mayor valor a la
declaracién de uno u otro en atencién —como te decfa— a las razones
que ellos tengan para justificar lo que declaran en el juicio; finalmente,
que den razén de sus dichos, como habla la ley” (Juez 2).

Cuando se habla de que hay una disposicién a conceder méritos epis-
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témicos, prima facie, a todo discurso en el que se den razones de lo que se
dice, podrfamos entender que se estd haciendo referencia a testigos respecto
de los cuales resulta posible concebir, al menos, que han observado lo
que dicen haber percibido, que no ha habido obstéculos para recordar el
episodio que han referido, que no se adviertan razones para no haber sido
sinceros, que utilicen un lenguaje comprensible para los jueces y que no
se adviertan razones para dudar de las competencias del emisor para hacer
las inferencias que hubiere expresado.

Es importante tener en consideracién que las declaraciones de los tes-
tigos en las cuales estamos volcando nuestra atencidn, son formuladas en
audiencias de prueba que presentan un elevado nivel de ritualidad®. En
las audiencias de prueba en las que aquéllas se efecttian, estdn presentes
los jueces que dictardn la sentencia, las partes involucradas junto a sus
abogados y, segtin el impacto del caso, la prensa o publico, en general.
La aproximacién de las partes al proceso de construccién de informacién
en el curso de las audiencias dista mucho de la asepsia que, por ejemplo,
podria esperarse de parte de quienes estdn intentando validar una teorfa
cientifica 0, en menor medida, de parte de quienes pretenden construir un
diagnéstico médico. En los procesos judiciales se asume que los abogados
de las partes estdn comprometidos con una aproximacién sesgada de la
realidad y, acorde a esa visidn parcializada, intentan que ciertas piezas de
informacién que les favorecen sean las que se impongan como funda-
mento del discurso fctico de los jueces en la sentencia. Aquello se refleja,
por ejemplo, en el esfuerzo desplegado a través de la seleccién de testigos
afines a su punto de vista, como también, en la formulacién de preguntas
tendenciosas que se espera conduzcan a que las historias narradas por tes-
tigos sean aquéllas que posibiliten —en la mayor medida de lo posible- la
aceptacién de sus pretensiones’'.

Como contrapeso a los sesgos de la informacién que pudiere irse produ-
ciendo, los testigos deberdn prestar juramento de decir la verdad; lo mismo
que a las partes se les concede el derecho a contrainterrogar a las personas

0 La simbologfa que estd presente en las declaraciones de testigos y de peritos
puede, incluso, ser parangonable a la que resulta propia de una representacién teatral
Cfr. BRUNER, Jerome, La fiibrica de historias (12 ed. Buenos Aires, Fondo de Cultura
Econdémica de Argentina, 2002), pp. 62 ss.; BERGER, Peter - LuckmaN, Thomas. La
construccidn social de la realidad (262 reimpresién. Buenos Aires - Madrid, Amorror-
tu, 20006), p. 41.

> Véase: CoLoMa, Rodrigo. Vamos a contar mentiras, tralard..., o de limites a
los dichos de abogados, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile 19
(diciembre de 2006) 2, pp. 41-50 [también disponible en http://www.scielo.cl/pdf/
revider/v19n2/art02.pdf].
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que la rival haya presentado como fuente de informacién. Una vez que
se ha producido la informacidn, los jueces tienen un plazo generalmente
breve para pronunciarse a favor o en contra de la historia del Ministerio
Publico o del querellante que permitiria justificar la aplicacién de una pena
en contra del acusado, no siendo admisible que ante la incertidumbre el
problema permanezca abierto.

Considerando el contexto sefialado, se pudieron identificar, bésica-
mente, dos escenarios en que resultarfa posible atribuir o negar calidad
epistémica en cuanto al contenido del discurso, y que tienen que ver con
un andlisis a nivel de coherencia y de la plausibilidad de lo que ha sido
declarado.

a) El andlisis de la coherencia. En términos sencillos, se recono-
cerdn, prima facie, méritos epistémicos a aquellas declaraciones que sean
calificadas como coherentes vy, al contrario, se negard prima facie calidad
epistémica a declaraciones en las cuales se incurra en contradicciones®. El
andlisis de coherencia es un andlisis de compatibilidad, esto es, acerca de
si resultan simultdneamente posibles dos o mds hechos de los que darfan
cuenta los testigos. De esta manera, si dos enunciados son incoherentes a
lo menos uno de ellos serfa falso:

“A mi un testigo no me puede decir que el vehiculo iba a cincuenta
kilémetros por hora y dos minutos después decirme que iba a ochenta
kilémetros por hora, o sea, o va a cincuenta o va a ochenta” (Juez 1).

“Creo que lo importante es tratar de determinar en cuanto a su
calidad, si por ejemplo si esta declaracién es coherente a través del
tiempo, si es uniforme, no es contraria a la 16gica” (Juez 2).

Las posibilidades de incoherencia pueden darse a distintos niveles.
Asi, podrd haber incoherencia entre las distintas partes de una misma de-
claracién o entre dos 0 mds medios de prueba que han sido generados en
el mismo juicio. En relacién a la consistencia de la declaracién con otros
medios de prueba, un juez lo ¢jemplifica a través del caso de un delito
sexual, donde se deben corroborar lo dicho por una nifia con pruebas
médicas para que sus declaraciones adquieran valor:

“Se trata en el fondo de darle peso a los dichos de la nifia, corroborar
que estd diciendo la verdad [...] Por ejemplo, ella dice ‘¢l se desnudo

52Hemos tenido la precaucién de indicar que la atribucién de calidad epistémica
es prima facie, por razones que parecen evidentes, esto es, que en un discurso cohe-
rente una o mds de sus partes podrd ser falsa y, a la vez, el sélo andlisis que revele
incoherencia no nos permite identificar cudl de los datos propuestos seria falso.
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delante mio y tiene un lunar con forma de estrella debajo del pecho’,
y resulta que el Instituto Médico Legal dice que lo tiene” (Juez 3).

La coherencia de un testigo también se podria se evaluar a partir
de una contrastacién con declaraciones extrajudiciales, rendidas, por
ejemplo, ante la policia:

“(A)nte la policia dijo que estaba parado en la calle y vio pasar un auto
blanco, entonces yo pienso, bueno, ahora dice rojo y antes dijo blanco,
entonces, eso le hace perder un poco el valor al testigo” (Juez 3).

Segun puede ser observado de los fragmentos recién reproducidos, no
se aludié directamente —de parte de los jueces— a mecanismos para la eva-
luacién de la calidad epistémica que impliquen un andlisis de coherencia
sobre conjuntos de informacién, compuestos por declaraciones de distintos
testigos u otras pruebas disponibles. Si, en cambio, parecié ser un factor a
considerar al momento de resolver el caso que les fue planteado®.

b) El andlisis de la plausibilidad de que lo que ha sido di-
cho haya efectivamente ocurrido. El filtro de la coherencia de los
discursos sirve para eliminar cierta clase de datos. Sin embargo, dentro del
significado de coherencia no hemos considerado las tensiones que podrian
producirse entre la declaracién de un testigo y el “background” de cono-
cimientos reconocido como vélido para extraer inferencias en el seno de
una determinada cultura®. Esta forma de andlisis serfa de plausibilidad y
posibilita el fortalecimiento o debilitamiento de las declaraciones de los

%3 A modo de ejemplo, revisese la afirmacidn del juez 3 ya reproducida mds arriba,
quien enfrentado a la disyuntiva de si creer o no lo que ha dicho Edith, sefiala “o es
consistente con la prueba o es inconsistente”, con lo que deja entrever la relevancia
de la prueba, como un todo. Por cierto, el andlisis de la masa de evidencia constituye
un mecanismo muy util para la evaluacién de la calidad epistémica y que estaba
normativamente establecido en el antiguo cédigo de procedimiento penal chileno.
En el antiguo cddigo de procedimiento penal —que progresivamente ha dejado de
aplicarse desde el afio 2000, se consideraba un sistema de valoracién de la prueba al-
tamente reglado. Una de sus normas, el articulo 459 (487, indicaba lo siguiente: “La
declaracidn de dos testigos hdbiles, contestes en el hecho, lugar y tiempo en que acaecid, y
no contradicha por otro u otros igualmente hdbiles, podri ser estimada por los tribunales
como demostracidn suficiente de que ha existido el hecho, siempre que dicha declaracion se
haya prestado bajo juramento, que el hecho haya podido caer directamente bajo la accidn
de los sentidos del testigo que declara y que éste dé razdn suficiente, expresando por qué y
de qué manera sabe lo que ha aseverado”.

>*En el inciso 1° del articulo 297 del Cddigo Procesal Penal chileno se indica: “Los
tribunales apreciardn la prueba con libertad, pero no podrdn contradecir los principios de
la ldgica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados”.



326 Revista DE DERECHO XXXIIT (24 SEMESTRE DE 2009) RODRIGO COLOMA Y OTROS

testigos a la luz de sus méritos epistémicos. Uno de los jueces, a propésito
de los limites a la atribucién de credibilidad sefiala como ejemplo:

“Era imposible que hubiese estado en el lugar de los hechos, a la
hora, en el lugar, en la condiciones en que ocurrieron los hechos vy,
sin embargo, él dice que lo vio [...] T4 percibes que en el fondo es un
testigo falso.” [...]. Ese testigo que tiene respuesta para todo, general-
mente, estd preparado para mentir y eso uno lo ve” (Juez 1).

El andlisis de plausibilidad admite gradacién. En ese sentido, habrd frag-
mentos de discursos que son eliminados no por la imposibilidad de que algo
haya sucedido, sino mds bien por la escasa probabilidad, o irracionalidad
de que una persona a la que refiera la declaracién hubiere actuado como
se dijo que actud. Ahora bien, en ocasiones el criterio de la plausibilidad
puede ser aplicado de manera bastante eldstica, sobre todo si se le combina
con un estdndar de prueba en el que para derrotar una explicacién basta
sembrar dudas razonables. Esto conduce a privar de méritos epistémicos
a piezas de informacién que podrfan perfectamente haber servido para la
construccién de conocimiento en otros contextos:

“Hace un tiempo atrds, me acuerdo un caso de una chica que acusé
de abuso sexual a un guardia en el parque [...] y la fiscalfa solamente
llevé (como prueba) los dichos de la nifia. La nifia habria sido objeto del
delito a las doce del dfa y lo denuncié a las ocho de la noche. El hecho
fue un beso con lengua y un manoseo superficial con ropa. La defensa
llevé un perito, que demostraba que el imputado [...] no tenfa ningin
tipo de psicopatia y no tenfa ningtin problema de sexualidad, que tenia
pareja, que tenfa hijos y, por lo tanto, me creé la duda razonable. Yo
tengo que partir de la base que una persona no va a estar arriesgando
su libertad, su familia por un beso con lengua y un manoseo superficial

[...]. La nifia pudo haber fantaseado, o pudo haber mal interpretado
el hecho® (Juez 1).

“Me tocd [el caso] de una nifiita chiquitita [...] que acusaba a un
sujeto. Habia una duda razonable porque el tipo lo que decia era que
le habifa puesto una mantita encima, porque la nifia tenfa frio y la nifia
decfa que cuando le puso la mantita le pasé a llevatle, le tocé la vagina.

%5 En este caso, también podria haber existido un reparo ético del juez en cuan-
to a la falta de proporcionalidad de la pena que habria correspondido. Sefiala él:
“Ademds, condenar a una persona a tres afios y un dfa, por un beso con lengua y un
manoseo superficial! [...]. {No, prefiero absolver!”
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Entonces, nosotros pensamos que habfa una duda razonable en el sen-
tido de que el tipo al ponerle la manta pudo haberle de alguna manera
pasado a llevar la vagina, sin ningtn dnimo lascivo” (Juez 3).

La evaluacién de plausibilidad es tenida, también, en consideracién
por los abogados para la toma de decisiones.

Un fiscal grafica este punto sefialando cémo se comportan normalmente
las personas frente a un crimen que haya sido cometido a un integrante
de la familia: de ellos, se esperarfa una reaccién rdpida, de lo contrario
pierde credibilidad. Esta situacién la ejemplifica presentando el caso de
una madre que tarda muchos meses en denunciar un abuso sexual de su
pareja contra uno de sus hijos.

“la madre que quiere a su hijo, y que su hijo es lo mds importante,
y descubre que su pareja estd abusando sexualmente de él, lo normal,
lo 16gico, como ocurren normalmente las cosas, es que lo denuncien
inmediatamente, por lo tanto, si no hizo eso, es probable que esa
historia no sea lo mds creible” [explica que el ejemplo es védlido en la
medida que no existan razones que justifiquen esta demora, como una
amenaza u otro] (Fiscal 2).

La plausibilidad es uno de los factores claves que consideran tanto
fiscales como defensores para estructurar sus historias al momento de pre-
sentarlas durante una audiencia, pues brindarfa mayor fuerza probatoria
a las declaraciones de los testigos. Se busca que los testimonios sigan un
patrén légico y se vinculen al sentido comiin “de cémo debiesen ocurrir
los hechos”, situacién que se espera generar antes de presentar cualquier
prueba.

“Yo creo que la manera de persuadir a un juez de que acepte una
versién de hechos es, primero, encontrando una versién de hechos que
sea lo mds cercana posible a las valoraciones que el juez tiene acerca de
la forma en que funciona el mundo. Es decir, creo que lo primero que
uno tiene que hacer es tratar de aproximarse a la experiencia personal
del juez de manera que la versién de hechos que uno le presente sea
considerada por el juez como plausible, que sea una forma que el juez
entienda que es una forma en la que normalmente ocurren los hechos
en el mundo que ¢l habita [...]” (Defensor 2).

“Tiene que ser una historia razonable y plausible, en la medida que
los tribunales han incorporado, muy fuerte, esto de la limitaciones al
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razonamiento judicial, esto que no pueden ir mds alld de la regla de la
légica de los conocimientos cientificamente afianzados y las méximas
de la experiencia, y por lo tanto, los jueces quieren escuchar historias
que le sean ficiles de aprehender a priori, sin prueba, o sea, que la sola
estructura de la historia la haga razonable” (Defensor 3).

Esta situacién también se vincula con circunstancias que son demasiado
estresantes como para que pudieran haber sido observadas con detalle®.
Aquello podria resultar creible si se demostrasen ciertas caracteristicas
profesionales o personales de quien declara:

“Probablemente si entra un tipo disparando con una ametralladora
uno se tirarfa al suelo, con suerte [se le puede ver] las zapatillas y el
pantaldén. Entonces, si aparece una persona que te lo empieza a describir
con lujo de detalles, lo mds probable es que tti digas esto estd bien porque
permite describirlo enteramente. Pero no es un testimonio légico, no
es coherente frente a la situacién que enfrentd, salvo que de nuevo te
demuestre que el sujeto es una excepcidn a la regla, si es ‘Rambo’, el
tipo puede haber visto todo lo que estd sefialando” (Defensor 3).

4. Evaluacién de la prueba a partir de la actitud del testigo.

La atribucién de méritos epistémicos de una declaracién de testigos
podria no estar asociada al significado de lo que haya sido dicho, sino
que podrfa ser la resultante de ciertas inferencias realizadas a partir de
factores tales como la conducta previa del emisor o la manera en que
se presenta su declaracién. Lo que aquf se lleva a cabo es fundamental-
mente un juicio acerca de ciertas caracteristicas del emisor del mensaje,
las cuales impactarfan en la atribucién de credibilidad de lo que se dice
y, consecuencialmente, en los méritos epistémicos a aquello que ha sido
declarado. Esta forma de evaluacién podria operar en distintos niveles. El
primero que plantearemos tiene que ver con ciertas actitudes concretas del
individuo en la audiencia de prueba que lleva a los jueces a realizar ciertas
inferencias acerca de la credibilidad del individuo. El segundo, en cambio,
se ve influido por la pertenencia del testigo a cierta categorfa de personas
respecto de las cuales parece esperable que ciertos comportamientos se
presenten con mayor frecuencia.

a) El lenguaje no verbal del testigo. Uno de los jueces entrevis-
tados refiriéndose a cierta clase de testigos respondié a la pregunta acerca

*¢ Cfr. LoFrus, Elizabeth, Eyewitness Testimony (Cambridge, Harvard University
Press, 1979), p. 33.
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de cédmo detectaba que ellos no estaban diciendo la verdad aludiendo a:
“Las facciones que ponen, la forma como contestan, la forma como se
expresan”. Con ello se estarfa atribuyendo importancia al lenguaje no
verbal para la atribucién de credibilidad y, consecuencialmente, se privarfa
a las declaraciones de méritos epistémicos.

Al respecto Paul Watzlawick®® sugiere que la comunicacidn trasciende
el proceso de transmisién de informacién (emisor, mensaje y receptor™) y,
en sf mismo, se constituye en un generador de significados para interpretar
el mundo, lo que hace que el contexto donde se producen los actos del
habla cobren particular relevancia. De ello se desprenden varios axiomas
de la comunicacidn: el primero describe la imposibilidad de no comunicar,
ya que todo comportamiento comunica independiente de sus intenciones.
Uno de los abogados menciona como indicador de que un testigo no estd
diciendo la verdad, su actitud mientras declara:

“A veces, nosotros tratamos de mirarlos directamente y lo que hacen
es mirar al fiscal, jte fijas! O nosotros, a veces, nos paramos y ellos lo
que hacen es evadir la vista y mirar al tribunal” (Defensor 1).

Otro axioma sefiala que toda comunicacién contiene un nivel de con-
tenido y un nivel analdgico. El nivel de contenido —que también se deno-
mina “digital- se relaciona con el significado de las palabras que han sido
transmitidas. El nivel analdgico incluye, en cambio, las expresiones fuera
de la comunicacién verbal, es decir, la postura, los gestos, los movimientos,
la expresién facial, la cualidad de la voz (tono, timbre, volumen, ritmo, ar-
ticulacién, etc.) y las expresiones corporales (ritmo respiratorio, coloracién
de la piel, temperatura del cuerpo, etc.). La comunicacién digital puede
estar sujeta —segin hemos visto—, al filtro légico de la no contradiccién o a
la aplicacién de un escrutinio de cardcter semdntico, mientras que el nivel
analdgico puede alterar esas reglas. El nivel analdgico de la comunicacién,
en el dmbito del proceso penal, ha recibido recientemente un importante
espaldarazo como indicador de credibilidad e indirectamente de calidad
epistémica; ello como consecuencia de la instauracién de la inmediacién®

%7 Esto fue sefialado por el Juez 1.

8 Véase: WATZLAWICK, Paul - BAVELAS, Janet - JACKSON, Don, Teoria de la comu-
nicacién humana: interacciones patologias y paradojas (Barcelona, Heider, 2002).

> Para BErLO, David, £/ proceso de la comunicacion (México, El Ateneo, 1996),
la comunicacién implica tres elementos: Emisor/Mensaje/Receptor. Su intencién es
elaborar un modelo que haga de la comunicacién un proceso efectivo, es decir, que
el Receptor reciba correctamente el mensaje que envia el Recepror.

6 Resulta indudable que la eliminacién de la mediacién de los actuarios en la
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que posibilita la observacién directa del juez sobre el testigo. Por cierto,
utilizar lo analégico como criterio relevante para la atribucién de calidad
epistémica, pareciera resultar riesgoso. Si consideramos las caracteristicas
propias de un juicio, las cuales son potencialmente estresantes para quienes
participan en ellas y no estdn acostumbrados (como si lo estdn las partes
y el tribunal) aumenta la probabilidad de que las conductas de testigos,
imputados y victimas dependan de su acervo cultural y de sus habilidades
personales para manejar la situacién, y no tanto de su “sinceridad”. Una
persona muy sincera puede tartamudear por su nerviosismo, asf como una
persona poco sincera puede mostrarse muy segura y confiable. La equi-
vocidad que puede producir la interpretacién de gestos y otras conductas
que se dan a nivel analdgico es advertida por algunos de los jueces:

“sA cudl prueba le creo mds? ;A qué testigo le creo mds? Esa es una
cuestién meramente, podrfamos decir, de inmediacién, vuelven de
nuevo, los mismos factores que te dije, quién se mantuvo en sus dichos,
quién no titubed, quién fue empdtico, quién no sudé. Comparo uno
con otro [...], uno con otro” (Juez 1).

El mismo juez precisa que las sospechas sobre los comportamientos no
siempre implican una creencia de intencionalidad de engafiar por parte de
quienes declaran, sino que también pueden vincularse a otros factores:

“O no lo quiere decir, porque estd amenazado, tiene miedo, entonces
uno le dice: -A ver, mire usted estd acd por esta razén, usted tiene que

recepcién de la prueba ha significado un enorme avance para la racionalidad del
proceso penal, pues su presencia implicaba agregar un eslabén innecesario entre la
informacién que sirve de base a la decisién y la conclusién a la que se llegaba. De
esta manera, el juez se encuentra en una posicion privilegiada que lo lleva a no tener
que justificar la base empirica de la historia que ha dado por probada (por ejem-
plo, el testigo dijo: “al departamento de la victima ingresaron tres sujetos con el
rostro cubierto”, como también, el testigo sudaba y tartamudeaba cada vez que se
le preguntaba sobre la desaparicién del dinero). Ahora bien, para llegar a ciertas
conclusiones a partir de lo observado tendrd que dar razones para ello (por ejemplo,
“el testigo no es crefble”, por cuanto se puso nervioso y “es altamente probable que
quienes se pongan nerviosos cuando son preguntados acerca de un hecho que puede
traerle consecuencias desagradables, presumiblemente mentirdn en sus respuestas”),
lo que implica que la inmediacién no exonera a los jueces del deber de justificar sus
inferencias bajo la excusa de que observé directamente al testigo. Cfr. IGARTUA, Juan
Valoracidn de la prueba, motivacién y control en el proceso penal (Valencia, Tirant lo

Blanch, 1995), p. 185.
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contribuir con la accién de la justicia, mirenos a nosotros, no mire al
imputado, no mire al piblico, mirenos a nosotros”

Otro de los jueces reconoce que la conviccién o los gestos del testigo
pueden influir en la atribucién de credibilidad, pero que ambos consti-
tuirfan insumos muy problemdticos:

“No puedo dejar de reconocer que en por lo menos, en una opor-
tunidad, fue fuerte para mi el hecho de que la conviccién del testigo
fuera tan grande que me hizo dudar de mi conviccién anterior; de que
yo tenfa que ser lo mds objetivo posible y no dejarme llevar por lo que
el testigo proyectara porque podia ser un artista” (Juez 3).

Agrega él mismo otra experiencia:

“Entonces, desde ese dia, yo aprendi que lo que me entraba por
los sentidos podria ser equivoco, me entiendes, entonces le quito el
valor [...] Entonces si yo me enfrento a un testigo [...] y como te dije,
emocionalmente le creo, y yo digo esta sefiora, efectivamente, me estd
diciendo lo que dijo, yo me acuerdo siempre del bizco [El bizco era un
imputado que un momento le parecié que mentia porque se cubria el
ojo. Sélo una vez que hubo dictado la sentencia tuvo conocimiento de
que era bizco]” (Juez 3).

Tales dudas son confirmadas por uno de los defensores:

“Yo me convenzo que un testigo estd mintiendo cuando su versién
de los hechos no tiene ninguna relacién o no logra ser explicada o es
inconsistente con los demds hechos cuya existencia yo conozco indu-
bitadamente. No tengo la impresién que uno pueda descubrir intuiti-
vamente, viendo la manera en cémo lo cuenta de que esté mintiendo
o no esté mintiendo. Creo que hay elementos, pero no es la manera en
la que yo me convenzo que estd mintiendo” (Defensor 2).

Para algunos miembros de la comunidad de los jueces la evaluacién
realizada exclusivamente a este nivel serfa bastante desaconsejable. La
interpretacion podria resultar bastante ambigua, sobre todo, para quienes
no cuentan con conocimientos altamente especializados. Asi, uno de los
jueces sefiala:

“Yo trato de abstracrme de eso [observaciones sobre el compor-
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tamiento] porque creo que, desde el punto de vista argumentativo,
resultan ser poco fiables y uno puede llegar a caer en falacias [...]. Los
jueces no somos psicélogos, tampoco tenemos una bola de cristal y la
percepcién que td puedas tener es muy distinta a la mia [...]. Creo que
son argumentos poco cientificos por asi decirlo, yo no los utilizo en las
deliberaciones [...]. Me niego a que me persuadan con esos argumentos,
no los tomo en cuenta... no los tomo en cuenta” (Juez 2).

A pesar de que sélo uno de los tres jueces sefiala que este tipo de obser-
vaciones puede llegar a ser relevante para efectos de atribucién de calidad
epistémica a aquello que es expresado, fiscales y defensores piensan que
sf influye de manera importante en el proceso mediante el cual los jueces
llegan a construir las historias en las sentencias. Preguntado por factores
que incidirfan en la credibilidad que atribuyen los jueces a las pruebas
presentadas, un fiscal indica que serfa relevante de parte del testigo “un
compromiso no solo intelectual, sino que emocional con los relatos”;
por su parte, un defensor aconseja estimular, durante el juicio, todos los
sentidos del receptor del mensaje. Esto lo ejemplifican:

“La mujer del difunto que es frfa como un pescado y hay un seguro
por cien millones de pesos de por medio, [ella] pesa distinto que en
otro escenario, [en] que [hay] una mujer muy comprometida emocio-
nalmente con la causa” (Fiscal 1)

“Uno siempre lo dice en las clases de litigacidn, td no presentas
informacién de manera aséptica, el juicio no es una clinica, en el jui-
cio uno tiene que generar conviccién y una herramienta para generar
conviccidn es persuadir y cudndo uno quiere persuadir, lo que te dicen
todos los textos, es que tu tienes que utilizar todos tus sentidos. Y tienes
que tratar de provocar también todos los sentidos del que escucha y
por lo tanto apelar a las emociones del tribunal es una herramienta que
también es vdlida [...]. Hay que tener en consideracién cuestiones como
la vestimenta de tu testigo, de tu imputado, de tu victima, la forma
en que hablen, a veces cuando td vas a [...] un tribunal feminista, con
mujeres y td tienes un imputado acusado de algtin delito sexual, aunque
td estés convencido de que es inocente, si el tipo derrocha feromonas y
su manera de expresarse es despectiva hacia las mujeres, probablemente,
la mejor decisién estratégica es que no declare” (Defensor 3).

b) Estereotipos y prejuicios. El valor epistémico de las declaracio-
nes de los testigos también se ve influido por la calificacién de éstos dentro
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de ciertas categorfas a las cuales se asocian ciertas formas recurrentes de
comportamientos. Esta situacién se relaciona con lo que en psicologfa social
se denominan estereotipos sociales, los que operan a partir de categorfas
que las personas realizan para organizar e interpretar la realidad. Se pueden
conformar a través de diversos procesos, experiencia personal, procesos de
socializacién, aprendizaje institucional, etc. Segin los autores mds cldsicos,
los estereotipos sociales permiten procesar rdpidamente la informacién®'.
Asi, por ejemplo, si uno ya tiene conocimiento sobre las personas que se
visten de terno y corbata, a las cuales se atribuye la posesién de un bagaje
cultural mds elevado que la media, no existe entonces la necesidad de pensar
en cémo comportarse frente a estas personas, ya que inmediatamente se
tenderd a utilizar un lenguaje formal que sea consecuente al estereotipo
conformado de quienes utilizan esta vestimenta®.

Los estereotipos, por cierto, son susceptibles de rigidizarse transformdn-
dose en la base de prejuicios, cuya utilizacién puede conducir a la toma de
decisiones de alto impacto sin que se cuente con suficiente control racional.
Retomando el ejemplo anterior, si estoy convencido que las personas de
terno y corbata tienen un alto acervo cultural y veo a una persona vestida
de este modo comportdndose vulgarmente, posiblemente justifique dicho
comportamiento o veré a esa persona como una excepciéon a mi forma de
pensamiento. Esta situacién lleva a que tendamos a comportarnos acorde
a nuestros prejuicios lo cual generalmente provoca que el otro reaccione
frente a estas categorias, 0 que nosotros interpretemos sus reacciones bajo
estas categotias, lo que nuevamente lleva a confirmar nuestros prejuicios,
cuestién que ha sido denominada como la profecia autocumplida®.

En relacién a este punto, Garrath Williams® analiza el proceso de
asignacién de responsabilidades y de culpabilizacién en funcién de los
procesos atribucionales descritos por la psicologia social. Al respecto,
llama la atencién de que se puede caer en una demonizacién de quienes

61 Sobre la utilidad que pueden prestar ciertas creencias sobre grupos humanos
correctamente construidas, véase: SCHAUER, Frederick, Profiles, Probabilities and
Stereotypes (Cambridge & London, The Belknap Press of Harvard University Press,
2003).

2 [BANEZ, Tomds - BOTELLA, Mercé - DOMENECH, Miquel - FELIU, Joel - MAR-
TINEZ, Luz - PaLLl, Cristina - PujaL, Margot - TIraDO, Francisco, Introduccion a la
Psicologia social (Barcelona, UOC, 2003).

63 Esta nocién ha sido ampliamente estudiada y desarrollada en la psicologfa so-
cial, al respecto revisar CLEMENTE, Miguel, Psicologia social aplicada (Madrid, Edi-
ciones Pirdmide, 1996); TORREGROSA, José Ramédn (coordinador), Psicologia social
aplicada (Madrid, McGraw-Hill, 1996).

$\WiLLIAMS, Garrath, Blame and Responsibility, en Ethical Theory and Moral Prac-
tice 6 (Pafses Bajos, Kluwer Academic Publishers, 2003), pp. 427-445
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se encuentran sometidos a un juicio. La autora destaca el peso que tiene
en los procesos judiciales la atribucién disposicional (es decir, atribuir los
comportamientos de un individuo a sus caracteristicas personales), por
sobre las situacionales (atribuir el comportamiento al contexto), lo que
en estos casos, alimentado por los prejuicios, puede llevar a una desvalo-
rizacién de los argumentos que escuchamos en una audiencia y a un sesgo
importante para interpretar la informacién que estd en debate. En este
sentido, un juez hace referencia a los testigos de muy alta o baja condicién
socioeconémica, vinculando este factor a la calidad epistémica, en tanto
que se puede entender que con frecuencia la informacién entregada por
ellos se hace de manera irreflexiva, sin seriedad, lo que redunda en que la
informacién sea potencialmente equivoca:

“En general la gente de bajo nivel social, tiene, es como engreida, te
fijas, como arrogante y a mi{ me molesta eso, entonces yo les hago ver,
primero, que estd en un tribunal, que no estd en la poblacién, que no
estd en la calle, que estd en un tribunal y que tiene que comportarse
como tal y segundo que se estd juzgando a una persona y que su de-
claracién es relevante, de lo contrario ;para qué estd ahi? Ya, y ahora,
también me ha pasado que gente de nivel socioeconémico alto también
sea displicente, porque, claro, son como los extremos, piensan que por
ser personas con mucho poder tienen algtin tipo de licencia como para,
muchas veces, no decir cien por ciento la verdad” (Juez 1)®.

En relacién al comportamiento extrajudicial de un testigo, un defensor
comenta que los prejuicios sociales pueden restar credibilidad a un testigo.
En tal sentido pueden ser utilizados estratégicamente para disminuir la
fuerza probatoria de una declaracién.

“[...] No tiene trabajo, es ebrio, drogadicto, es prostituta. [...].
Como son la expresién de un prejuicio, que va a ser aceptado —en-
tonces, en la medida que el tribunal comparta tu prejuicio— a mi me
parece que son posibles de plantear como elementos de credibilidad
del testimonio (Defensor 3).

A ello anade la importancia de tener conocimiento de las creencias
personales de los jueces:

% Probablemente se advierte un caso de bajo compromiso con la institucionali-
dad de parte del testigo: “El sistema me ha excluido, no me beneficia, por tanto yo
no me tomo en serio este ritual de construccién de un posible mundo que ocurre en
los juicios”.
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“un abogado no puede ir a un juicio sin saber cudl es el tribunal
que enfrenta y eso significa que td tienes que saber cémo y quiénes
son esos jueces, cudles son sus creencias, mds que politicas, yo te dirfa
religiosas son las que normalmente [...] o su formacién valérica, esas
sf influyen sustantivamente”.

5. Certezas en las atribuciones que resultan de la evaluacién segin los
criterios reportados y el valor de la colaboracién.

A pesar de la fragilidad epistémica que afectarfa a las declaraciones de
testigos, se observa entre los jueces, en términos generales, un elevado nivel
de satisfaccién de las decisiones por ellos adoptadas. Asi, ante la pregunta
acerca de si ellos habfan tenido el deseo de cambiar una decisién con poste-
rioridad a que dictaron un fallo, se obtuvieron las siguientes respuestas:

“No [...] Una sola vez, si, ahora me acuerdo [...] fue mi primer
juicio oral y que tengo que reconocer que me dejé llevar también por
el parecer de los otros dos jueces y recalificamos un delito [...] y yo
me quedé siempre con la duda [...] Después la Corte me dio la razén
porque lo anularon” (Juez 1).

“No, no, nunca [...] Claro si yo sintiera arrepentimiento significarfa
necesariamente que yo no hice este proceso racional de la mejor manera,
o de la manera que yo creo... por lo tanto... no, no me ha pasado [...]
Si yo dicto una sentencia determinada y esa sentencia, finalmente,
un tribunal superior la anula, por ejemplo, en ningin caso me siento
arrepentido de la decisién” (Juez 2).

“Si, no fue un fallo, fue un auto de procesamiento por abuso sexual
que dicté cuando estaba [...] recién empezando. Quizds, me dejé llevar
por la emocidn, entonces, al tipo lo procesé y quedd preso. Quizds no

debi haberlo procesado” (Juez 3).

Es interesante observar el distinto peso que se asigna al trabajo colabora-
tivo, propio de participar en un tribunal integrado por tres personas. Dos de
los jueces valoran de manera muy positiva el didlogo que se produce entre
ellos para efectos de consolidar o modificar sus puntos de vista respecto de
lo que ha sido observado en un juicio. Para ellos, un buen debate constituye
un mecanismo adecuado para la toma de mejores decisiones.

“La riqueza de un tribunal colegiado es [...] que cada uno de no-
sotros, a partir de argumentos y, a partir de un proceso racional argu-
mentativo, podamos... en un primer lugar discutir nuestras versiones
y, en segundo lugar, si estamos convencidos de que existen buenos
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argumentos, persuadir a los otros para los efectos de alcanzar la mejor
decisién o la respuesta correcta frente al caso [...]. En muchos casos yo
y
he cambiado mi opinién inicial que tenia frente a buenos argumentos
q g

de mis colegas” (Juez 2).

Frente a la pregunta de si: “Estd dispuesto a cambiar su decisién
a partir del razonamiento de sus colegas”, otro de los jueces contestd
afirmativamente agregando: “Ellos pueden hacer notar algtin hecho que
yo, por alguna circunstancia no percibi en el juicio, algin detalle en la
declaracién, qué sé yo, o aclarar algo que entendi mal” (Juez 3).

y

El restante juez, en cambio, no atribuye relevancia a la discusién
entre pares, en términos de que ésta pudiere llevarlo a cambiar su punto
de vista inicial. Es posible de que la negativa a dejarse a influenciar por
otros, esté fuertemente asociada a que frente al proceso de atribucién de
calidad epistémica (respecto de las declaraciones de testigos), el mismo juez
haya enfatizado el rol clave de la observacién de las actitudes del testigo
durante la audiencia®. Esto podrfa implicar que la conviccién debe ser
construida a un nivel muy intimo del sujeto. Ante la pregunta “;Nunca
se deja influenciar por sus colegas...?”, respondié:

“No, no, no, no, prefiero hacer un voto en contra, prefiero hacer
una aprensioén, pero mi condicién para mi, yo tengo que estar, yo tengo
que estar con mi conciencia tranquila, aunque yo esté equivocado, te
fijas, pero no me dejo influenciar por mis colegas” (Juez 1).

V. DISCUSION

Los jueces comparten una visién comun en cuanto a que es necesario
evaluar las declaraciones de testigos a la luz de criterios, tales como, cohe-
rencia y plausibilidad, en forma previa a su incorporacién como funda-
mento de las sentencias. El filtro aplicado supone una actitud inicial de
credibilidad respecto de lo que digan los testigos, lo que redunda en una
actitud favorable a la atribucién de calidad epistémica de la informacién
que aquéllos provean, a menos que se detecten problemas que ameriten
ponerla en duda. En algunos casos, ademds de los criterios indicados, se
admite que la observacién directa sobre el testigo podria ser il para efectos

% Es posible también, que la interpretacién del juez a la pregunta de si estaba dis-

puesto a cambiar la decisién, se haya focalizado en problemas de validez normativa o
de atribucidn de significado a los textos. Esto, en todo caso, no resta mucha fuerza al
andlisis realizado, por cuanto la falta de distincidn, ya es sefial de que en cuestiones
de hechos, habrfa poco que discutir.
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de decidir los méritos epistémicos de lo que haya sido dicho. Se advierte,
eso si, que aquello podrfa provocar algunos errores, pues las conclusiones a
las cuales se podria arribar en tal escenario, dificilmente admitirdn un nivel
de justificacién que haga posible desentenderse de lo que serfa calificado
como meramente intuitivo. A pesar de ello, los jueces demuestran un alto
grado de confianza en las conclusiones que se forman, a partir del andlisis
de la informacién disponible, lo que reflejaria que aquello no constituye
un problema que afecte el éxito de la funcién de adjudicacién que les es
asignada por el sistema juridico.

En principio, los criterios relevantes utilizados los los jueces para atribuir
o negar calidad epistémica a las declaraciones de testigos, no se apartarfan
mayormente de aquéllos que tendrfamos en cuenta en nuestros asuntos
personales ¢ importantes, mds concretamente, a los propios de situaciones
en las que debemos evaluar una masa de informacién con la expectativa
de llegar a saber cémo fueron o cédmo serdn las cosas. Asi, los jueces se
conformarfan resolviendo problemas de calidad epistémica que afectan a
la prueba que analizan, recurriendo a la “expertise” que serfa propia de
quienes, a lo largo de su ejercicio profesional, han estado permanentemente
expuestos a ese tipo de situaciones y han podido aprender de sus aciertos
y de sus errores.

Tal vez, adn mds interesante que lo anterior es la constatacién de
que no habria entre los jueces un nucleo de saberes consolidados y de
précticas compartidas, a las cuales pudiera recurrirse para determinar el
estatus de la informacién candidata a servir de base empirica, en los casos
que les corresponda conocer. La falta de este consenso epistémico entre
los jueces redunda, probablemente, en un nivel relativamente alto de im-
previsibilidad respecto de lo que finalmente serd el fundamento empirico
que serd utilizado en las sentencias. Esto, por cierto, se traducird en que
factores personales de los jueces (historias de vida, capacidad observacio-
nal, conocimientos cientificos, etc.) adquieran un alto protagonismo en
la forma en que se atribuyan méritos epistémicos a las declaraciones de
testigos. En un contexto en que la decisién de dar o no por probadas las
historias presentadas por las partes, es asumida por jueces profesionales y
no por jurados, ésta constatacién puede resultar muy problemdtica. Ello
por cuanto queda al descubierto el riesgo de que las sanciones distribui-
das por los jueces, no se apliquen a las personas que efectivamente hayan
incurrido en las familias de conductas identificadas en la condicién de
aplicacién de las normas juridicas, sino sobre aquéllas que los jueces dicen
que han cometido ciertas conductas. Ahora bien, como ha sido dicho, la
falibilidad del conocimiento humano lleva a que este problema no pueda
ser extirpado a cabalidad, sin perjuicio de lo cual pudiera ser, al menos
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en parte aminorado, si se instalaren pricticas sofisticadas para analizar el
conjunto de pruebas disponibles en los juicios®.

Volviendo al tema de los consensos que se producen en la manera de
generar conocimientos, debe sefialarse que éstos suelen ser relativamente
frecuentes entre quienes conforman comunidades disciplinarias, redundan-
do en una homologacién de los procedimientos productores de saberes y
en una mayor previsibilidad en los resultados que arrojan los mecanismos
utilizados para tales fines®®. Tal vez, las diferencias advertidas entre los
distintos jueces no sorprendan demasiado, si se tiene en cuenta que en
los procesos formales de aprendizaje a los que son sometidos, tanto ellos
como el resto de los abogados, no suelen considerarse materias de estudio
asociadas a la produccién y a la evaluacidn de las pruebas, ni sobre la clase
de conocimiento que pretende construirse a partir de las declaraciones
de los testigos. Ello dista bastante de lo que ocurre en otros espacios
compartidos por los mismos jueces y, en general, abogados, como es el
caso, de la determinacién de la validez de enunciados con pretensiones
normativas a los que se le confiere el estatus de fuentes del derecho, como
también, en la interpretacién de textos y prdcticas en que se manifiestan
tales enunciados. En estos casos se detecta una alta sintonfa en la manera
de abordarlos, existiendo, por ejemplo, un consenso mds bien elevado en
asuntos tales como los efectos asociados a la promulgacién o a la deroga-
cién de normas, o en el significado que debiere ser atribuido a algunos
enunciados del cédigo penal. Por supuesto, hay discusiones perennes, por
ejemplo, en aspectos relacionados con la pertenencia de ciertas categorfas
de normas a los sistemas juridicos o sobre la forma en que ciertos enun-
ciados imprecisos debieran ser interpretados; sin embargo, los abogados
son capaces de realizar una serie de distinciones que redundan en que, a
nivel de la comunidad disciplinaria, los discursos pueden llegar a tener

67 Las personas incurrimos con frecuencia en errores en nuestras inferencias, los
que podrfan ser aminorados con el adecuado uso de metodologias que disminuyan
nuestros sesgos en la evaluacién de la informacién. Véase: TVERskI, Amos - KAHNE-
MAN, Daniel, Judgment under Uncertainty. Heuristic and Biases, en KAHNEMAN, Dan-
iel - Srovic, Paul - TVERSKI, Amos (editores), Judgment under Uncertainty. Heuristic
and Biases (teimpresion Cambridge, Cambridge University Press, 1991), pp. 3-20.

% Uno de los autores mds relevantes que han abordado esta temdtica fue Thomas
Kuhn. El puso especial atencién en la matriz disciplinaria que comparten las comu-
nidades de cientificos, la que incidirfan en la instalacién entre éstos de modelos para
la solucién de enigmas que asumen creencias y formas de hacer las cosas similares;
ello, hasta que los saberes bdsicos (agrupados en lo que, en un primer momento, lla-
mé paradigmas) no resulten desafiados o derrotados. KUHN, Thomas, La estructura
de las revoluciones cientificas (1* edicién, 162 reimpresién, Madrid, Fondo de Cultura
Econdémica, 1994).
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un alto grado de sofisticacién, posibilitando asf que afirmaciones ingenuas
o demasiado simples sean fdcilmente erradicadas del ndcleo de saberes
compartidos. Ello, en cambio, no es ficil de advertir en las discusiones
que se refieren a problemas de prueba.

Mientras no haya un cierto nivel de especializacién en disciplinas que
faciliten la solucién de la clase de enigmas que se plantean en los juicios
respecto de si algo ha o no sucedido y, a la vez, en ausencia de un consenso
discursivo entre los jueces, las expectativas sobre éstos en lo que refiere a la
construccién de explicaciones que vinculen (o no) al acusado con un tipo
penal, se debieran agotar en la aceptacién de las historias incorporadas en
las sentencias, por parte de la mayorifa de una comunidad que comparte
saberes similares. Los saberes especializados, como aquellos que son com-
partidos por la comunidad cientifica, entonces, sélo influirfan en los jueces
en la medida que tengan credenciales suficientes, dentro de la comunidad
de no especialistas, como para derrotar al sentido comun.

VI. CONCLUSIONES

El presente estudio utiliza una metodologia de estudio de casos me-
diante la cual los participantes no fueron seleccionados al azar, razén por
la cual los resultados extraidos de las entrevistas no pueden entenderse
como representativos de pricticas asentadas en los tribunales de justicia
chilenos. Sin perjuicio de ello, esta investigacién ha permitido ilustrar el
problema de atribucién de calidad epistémica a la declaracién de testigos y
cémo este puede ser abordado por jueces en el proceso de construir la base
empirica de las sentencias penales. El que los jueces participantes en esta
investigacién sean reconocidos por sus pares como profesionales altamente
competentes, as{ como la evidencia corroborativa que entregan los fiscales
y defensores entrevistados, en principio, nos podria llevar a pensar que
parte importante de las reflexiones sobre sus précticas estdn legitimadas
por la cultura juridica interna.

Se advirtieron importantes discrepancias respecto de lo que serfa
determinante de la calidad epistémica de la informacién producida en
las audiencias de prueba. Por una parte, se espera que la informacién
disponible posibilite una aproximacién confiable a la realidad, como serfa
propio de una concepcién del conocimiento que admite que ésta puede
llegar a ser captada por los sentidos y comunicada de manera precisa entre
un emisor (testigo) y un receptor (juez); y por la otra —sin necesariamente
adoptar un enfoque escéptico o falibilista acerca del conocimiento-, se
atribuye a la produccién y andlisis de la prueba una finalidad mds propia
de la construccién de una representacién del mundo que resulte tolerable
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para el contexto prictico en la que ésta se realiza, aun cuando pudiera
apartarse de lo que efectivamente habrfa ocurrido. En el primero de los
casos el proceso probatorio podria desempefar un rol instrumental clave
para el descubrimiento de la realidad; en cambio, en el segundo, la funcién
serfa mds bien necesaria para constituir una visién posible del mundo que
sea util para llevar a cabo la tarea de adjudicacién de los jueces.

Lo expresado apunta a que entre los jueces no existirfa, en principio,
un consenso fuerte en sus concepciones acerca del tipo de conocimiento
necesario para sustentar las sentencias. Asimismo, difieren en algunos
aspectos considerados claves para diferenciar discursos dotados de calidad
epistémica y discursos que no alcanzan dicho estatus. Aparentemente, la
matriz comun de saberes y de prdcticas podria ser mucho més distinguible
en otros 4mbitos de su accionar, como es el caso de la determinacién del
derecho vigente o de los mecanismos de interpretacién de enunciados
normativos. De esto podrfan extraerse algunas implicaciones tedricas y
précticas, a las cuales calificaremos de meramente exploratorias y que,
como tales, ameritarfan nuevos estudios especificos que les dotasen de
mayor fuerza o bien las mostrasen como erréneas:

a) La carencia de un cuerpo de pricticas comunes en relacién a cémo
debieran interpretarse los comportamientos y actitudes de los testigos,
presenta importantes desafios para asegurar la igualdad entre las personas
acusadas en un juicio. Un andlisis profundo en los factores que inciden en
los posibles sesgos en los que podrian incurrir los érganos de adjudicacién,
podria facilitar la instalacién de précticas protectoras en el sistema juridico,
que releguen a un nivel de lo excepcional a las sentencias construidas sobre
fundamentos de dudosa calidad epistémica. Asi, por ejemplo, en asuntos
en que la variable género o creencias religiosas resulte relevante para la
interpretacién de los discursos de los testigos, debiera cautelarse que exista
una diversidad en la composicién de los tribunales colegiados.

b) La discrepancia en los saberes de los jueces, —en lo que respecta a la
construccién del conocimiento que se lleva a cabo desde las declaraciones
de los testigos— debiera llevar a analizar la manera en que estdn concebidos
los programas de formacién universitarios y de especializacién dirigidos a
abogados y a jueces. ;Son estos aptos para promover discursos y précticas
compartidas entre jueces y abogados que hicieren mds predecibles y con-
trolables sus decisiones?

¢) La evaluacién del impacto que representa la ausencia de consenso
epistémico entre los jueces, dependerd en una medida importante de las
expectativas respecto del tipo de conocimiento que se espera sea generado
en el contexto de un proceso judicial. Si esperamos que la produccién
y el andlisis de la prueba lleve a la generacién de conocimientos que se



FUNDAMENTACION DE SENTENCIAS JUDICIALES 341

aproximen a lo que es la realidad'y, por ende, atribuimos al proceso judi-
cial una funcién eminentemente instrumental, deberemos velar por una
mayor sofisticacién de la tarea del juez, lo que en ocasiones lo llevarfa a
apartarse de lo que serfa esperable desde el sentido comin. En cambio,
si lo que se espera de la fase de prueba de los juicios es lisa y llanamente
la produccién de conocimiento vilido en ese contexto —lo que podria ser
perfectamente satisfecho por el andlisis llevado a cabo por buenos lectores
de lo que personas razonablemente instruidas e imparciales concluirfan—,
podremos quedarnos razonablemente tranquilos con la forma en que se
hacen las cosas por parte de los buenos jueces.

VII. ANEXO

Entrevista aplicada a jueces®

1. ;Qué cree que espera la ciudadania de la accién de los jueces?

2. ;Qué tipo de delitos considera que son los mds dificiles de demos-
trar? ;Por qué?

3. ;Cudles son sus expectativas respecto a la prueba que se proveerd en
la audiencia respectiva, para efectos de poder tomar una buena decisién?
sEn qué casos la estrategia de la parte acusadora y de quien defiende lo
deja frustrado?

4. ;Cudles son los factores mds importantes que lo inclinan a tomar
una decisién u otra en casos donde no existe claridad respecto a lo que
habria sucedido?

a) ;sMientras reflexiona va cambiando las intuiciones iniciales?

b) sMientras reflexiona va fortaleciendo su punto de vista?

c) ;Cudl es la influencia que ejerce un buen o mal alegato de
clausura?

d) ;Estd dispuesto a cambiar su decisién cuando otros de los
miembros del tribunal dan buenas razones para ello?

f) ;Siente, a veces, discrepancias entre lo que parece evidente
conforme a las reglas de la 16gica, conocimientos cientificamente
afianzados, mdximas de la experiencia y lo que constituye su con-
viccién intima (en caso de ocurrirle cémo la resuelve)?

La entrevista aplicada a los abogados tiene variaciones que se relacionan con la
diferencias en las funciones que realizan.
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5. ;Ha tenido el deseo de cambiar una decisidn con posterioridad a
que ha dictado un fallo?

6. ;Existen testigos mds crefbles que otros? ;Cudles son los factores mds
importantes para determinar estas diferencias? ;Por qué?

a) ;Influye la manera en que el testigo se expresa? ;Que su
lenguaje sea culto o mds rdstico? ;la coherencia en el relato? ;La
seguridad de los datos que entrega? ;lo minucioso en los detalles?
sSu edad? ;Sus inseguridades? ;la rapidez de sus respuestas? ;Su
capacidad para dar respuestas directas o evasién de ciertos temas?
;La manera en que ha enfrentado las preguntas iniciales con miras
a fortalecer o debilitar su credibilidad (si no tiene deber de lealtad
especial con una de las partes, si tiene un historial que lo muestra
como persona seria, etc.)? ;Qué pasa si da demasiados detalles? ;Qué
pasa si ante el contrainterrogatorio no da ninguna sefial de duda
respecto de su versién?

b) ;Qué le pasa cuando el abogado al contrainterrogar corta
la declaracién del testigo cuando evidentemente querfa dar mds
contexto?

7. sExisten factores que le dan mds credibilidad a ciertos peritos? ;Cudles
son estos factores? ;Por qué?
a) ;Qué pasa cuando el perito no es capaz de traducir sus tecni-
cismos a un lenguaje asequible?
b) ;A qué tipo de especialistas estd mds dispuesto a creerle (cudles
disciplinas)?

8. ;Cudles son los factores de los que hace depender que la motivacién
de sentencia sea mds extensa o mds breve?

9. ;Cémo aborda el tratamiento de la informacién contradictoria al
momento de construir la sentencia?

10. ;De qué depende que para una sentencia sean escogidos ciertos
fragmentos de la declaracién de un testigo o de un perito por sobre otros?
sCémo los elige? ;Prefiere citarlos textuales o dar contexto? ;En casos
dificiles revisa los registros de audio?

11. ;Cudndo redacta una sentencia, quién le preocupa que la lea? ;A
quién siente que le estd escribiendo? ;Cudles cree que son las expectativas
de su auditorio?

12. ;Cémo entiende la obligacién de que para condenar, su conven-
cimiento de la culpabilidad del acusado deba ser mds alld de toda duda
razonable?

13. ;Cudl es el tipo de dudas que tienen la fuerza para impulsarlo a
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absolver, no obstante existir buena informacién en el sentido que serfa

culpable?

[Recibido el 30 de agosto y aceptado el 30 de octubre de 2009].
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