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ResuMeN: Este texto aborda la pregunta de si el concepto de injusticia
epistémica es Util para evaluar el disefio de los procedimientos penales.
La irrupcion de este concepto cobra especial sentido en un escenario
en que juristas muestran creciente interés por la epistemologia. El
ejercicio de traslacion de esta Gltima hacia lo juridico, sin embargo, ha
sido incompleto, pues se ha descuidado su dimensién social y ética.
Recientes precisiones de los contornos de la injusticia epistémica llevan
a prestar atencion a cuestiones de indole estructural. El concepto exhibe
asi su potencial para repensar los procedimientos penales, tanto desde
su dimensién metodoldgica como simbdlica, sobre todo si se presta
atencion a la nocién de agencia epistémica.

1 Este articulo es producto de las investigaciones de «Imputatio: Centro de Analisis
sobre la atribucion de intenciones y la imputacion de responsabilidades» de la
Universidad Alberto Hurtado, y del proyecto UBACyT “Injusticia epistémica y
epistemologia del testimonio”, de la Universidad de Buenos Aires. El orden de
autoria es estrictamente alfabético. La contribucion al texto final es equivalente.

2 Profesor titular de la Facultad de Derecho. Doctor en Derecho.
3 Profesora Asociada. Doctora en Filosofia.
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PaLaBrAs cLaAvEes: Credibilidad; Injusticia epistémica; Procesos penales;
Instituciones; Agencia Epistémica.

AssTrRACT: This article addresses the question of whether the concept of
epistemic injustice is useful in the evaluation of the design of criminal
procedures. The irruption of this concept makes special sense in a scenario
in which jurists show a growing interest in epistemology. The exercise of
translation of the latter towards the legal, however, has been incomplete,
since its social and ethical dimensions have been neglected. Recent
clarifications of the contours of epistemic injustice, lead towards paying
attention to issues structural in nature. The concept thus exhibits its potential
to rethink criminal procedures, both from its methodological and symbolic
dimension, especially if attention is paid to the notion of epistemic agency.

Kevyworbps: Credibility; Epistemic Injustice; Criminal trials; Institutions;
Epistemic Agency.

ConTeNIDos: Introduccién; 1. Procesos penales: Entre propdsitos
metodolégicos y simbdlicos; 1.1 Propdsito metodolégico (o
instrumental) de los procesos judiciales en su vertiente probatoria;
1.2 Propésito simbdlico del proceso penal en su dimensién probatoria;
1.3. La funcion de los casos concretos para ilustrar la totalidad;
2. Sobre participantes invisibles, silenciados, minusvalorados y
sobrevalorados. Una seleccion de casos; 2.1. Imposibilidad de
expresarse o de omitir; 2.2. Credibilidad disminuida; 2.3. Limitaciones
en la comprension del mensaje; 2.4. Sesgo de la confirmacién
y atribucidén excesiva de credibilidad; 3. ;Y qué se quiere decir
con injusticia epistémica?; 3.1. Los casos originales: una primera
aproximacion; 3.2. Ampliando algunas nociones: Instituciones,
excesos de credibilidad y agencia epistémica; 3.2.1. La relaciéon
categorica entre lo ético y lo epistémico; 3.2.2. Las limitaciones
de los conceptos originales; 3.2.3. Injusticia epistémica testimonial
transaccional; 3.2.4. Prejuicios sabueso e injusticia hermenéutica;
3.2.5. Injusticia epistémica testimonial institucional y el rol de
los excesos de credibilidad en la distribucién institucional de
la credibilidad; 3.2.6. Injusticia epistémica agencial; 4. Disefo
institucional e injusticias epistémicas; 4.1. Posibles remedios frente al
riesgo de privacién a un sujeto de la posibilidad de comunicar/callar
un mensaje funcional a su reconocimiento; 4.2. Posibles remedios
a los problemas de credibilidad disminuida en razén de prejuicios;
4.3. Posibles remedios a limitaciones en la comprension del mensaje;
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4.4. Posibles remedios a problemas de credibilidad disminuida en
razon de roles institucionalmente validados; 5. Conclusién.

INTRODUCCION

La nocién de injusticia epistémica esti en permanente evolucion.
Mucho trabajo académico (no sélo filoséfico) se ha invertido para su
depuracion y, pese a ello, pareciera faltar bastante para exprimir todo
su potencial. En los dltimos afios se han explorado tipos de injusticias
epistémicas que no tenian espacio en las descripciones originales de Fricker
en Epistemic Injustice. En este trabajo consideraremos algunos de estos
conceptos refinados al tenor de lo siguiente: al reflexionar teéricamente
sobre los procesos penales, ;qué efectos tiene prestar atencion a la nocion
de injusticia epistémica para evaluar su disefio y aplicacién? La pregunta es
interesante dado que las discusiones sobre el disefio de procesos penales
suelen focalizarse en su eficiencia para provocar ciertos resultados, como
también, evitar vulneraciones a derechos fundamentales. Sin embargo, se
puede ir mis alla. Asi, nuestra perspectiva de analisis pone de relieve la
relevancia epistémica del buen trato, y tiene a la vista no solo a las partes
sino también a los testigos. Analizaremos entonces, si el uso de estos
conceptos es Util no solo por su versatilidad para comprender y mejorar
algunas practicas suboptimas que ocurren durante los juicios (perspectiva
de la reduccion de los errores), sino para repensar la experiencia del
proceso penal (perspectiva del buen trato)

1. PROCESOS PENALES: ENTRE PROPOSITOS
METODOLOGICOS Y SIMBOLICOS

El desafio principal de los procesos penales es decidir si ciertas
cargas (penas) deben o no ser impuestas sobre uno o mas sujetos acusados
de haber incurrido en una conducta u omision juridicamente punible. La
responsabilidad institucional es alta y el disefio de los procesos judiciales
es clave para su legitimacion. La evaluacion de su funcionamiento suele
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focalizarse en la calidad y oportunidad de los resultados (decisiones y
discurso de justificaciéon), como también en el respeto de minimos de
justicia (aquello se engloba en el concepto de proceso racional y justo).
Mis alla de desacuerdos casi inevitables, se observan niveles aceptables
de consenso sobre estos ultimos (presuncion de inocencia, derecho a
defensa, etc.).

La dispersion en los resultados de los juicios (problemas de
ruido), enciende alarmas de posibles injusticias*. No sorprende, entonces,
la reciente irrupcién de la epistemologia en el Ambito probatorio para
la disminucién de errores (ni, por ello, que se la conciba como una
disciplina que releva su dimensién social y ética’, “en pos de la verdad”)°®.
Lo que parece importar es analizar qué aspectos de la practica, en tanto

* KAHNEMAN, Daniel; SIBONY, Olivier; SUNSTEIN, Cass. Ruido. Un fallo en el
juicio humano. Santiago: Debate, 2021, p. 18.

5 El ejemplo mis saliente de esta forma de comprender la labor epistemoldgica
es LAUDAN, Larry. Truth, Error, and Criminal Law: An Essay in Legal Epis-
temology. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, quien afirma que:
(a) la relacion entre epistemologia y ley es asimétrica, en el sentido de que
las reglas y prescripciones epistémicas son objeto de estudio del epistemolo-
go, que posteriormente puede analizar pricticas epistémicas institucionales
(como un juicio criminal) desde esta dptica; y (b) frente a situaciones en
las una herramienta o prictica institucional (actual o posible) aumentase las
chances de dar con la verdad pero violando algun derecho fundamental o
garantia procesal, existe un Uinico diagnoéstico posible: Desde el punto de vis-
ta epistémico esa prictica es sostenible, aunque no resulta recomendable en
una mirada integral. Esta forma de entender lo epistémico (en términos de
(a)) y su influencia en el disefio (en términos de (b)) es lo que cuestionamos
en este trabajo a la luz de la nocién de injusticia epistémica. La preminencia
en el Ambito latinoamericano de perspectivas en que lo que se espera de lo
epistémico es la reduccion del error es presentada por ACCATINO, Daniela.
Teoria de la prueba: ;somos todos “racionalistas” ahora? Revus [Online], v.
39, p. 85-102, 2019.

¢ Aunque existen excepciones a esta vision general, como ALLEN, Ronald;
LEITER, Brian. Naturalized epistemology and the law of evidence. Virginia
Law Review, v. 87, n. 8, p. 1491-1550, 2001, o ALLEN, Ronald. Naturalized
Epistemology and the Law of Evidence Revisited. Quaestio facti: Revista Inter-
nacional sobre Razonamiento Probatorio, v. 2, pp. 253-284, 2021, los avances
en el dmbito de la epistemologia social (muy importante en el mainstream de
los ultimos 20 afios), que asume que el conocimiento y las practicas episté-
micas son fendmenos que tienen componentes ético-sociales intrinsecos, no
han sido incorporados a nivel de disefio de los procedimientos.
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practica veritista’, son capaces de dar con la verdad y evitar el error de
manera adecuada y cudles no parecen poder hacerlo. En este sentido,
surgen diagnosticos (a la Laudan®) segtn los cuales existen, dentro del
proceso, aspectos contra-epistémicos —como la exclusiéon de la prueba
ilicita— que, desde el punto de vista epistémico, convendria eliminar. En
rigor, los diagnosticos de este tipo no van seguidos necesariamente de una
prescripcion, toda vez que se reconoce que el punto de vista epistémico
es solo uno de los relevantes para evaluar la practica. Esta estrategia de
“compartimentar” los dambitos o las dimensiones de la prictica (epistémico,
ético, social) para que luego alguien (el legislador) escoja la prescripcion
que realice un mejor balance de estas perspectivas, que no siempre
confluyen en una misma direccion, es reduccionista, y como tal, produce
no poca confusion.

Los problemas de los procesos judiciales, sin embargo, estan
lejos de agotarse en el andlisis de la calidad de sus resultados y sus
limites. También cabe evaluar los procesos judiciales como practicas
que impactan en la vida de sus participantes y, por ende, nos constituyen
como comunidad. Por ello, prestaremos atencion al incbmodo® concepto
de injusticia epistémica que remece aspectos metodologicos y simbolicos
(estos tltimos, de escasa atencion entre los juristas). Veamos brevemente
en qué consisten.

1.1. PROPGSITO METODOLOGICO (O INSTRUMENTAL) DE LOS PROCESOS JUDICIALES
EN SU VERTIENTE PROBATORIA.

Los procesos judiciales, en cuanto mecanismos productores
de hechos en contextos de incertidumbre, estipulan una secuencia de
actividades estandarizadas. Entre ellas se cuentan: i) Depuracién de
la conjetura a probar (pertinencia); ii) Seleccién de prueba que podra

7 Una practica veritista es una practica que tiene ciertos fines epistémicos es-
pecificos como dar con la verdad. Ver GOLDMAN, Alvin. Why Social Epis-
temology is Real Epistemology. En MILLAR, Alan y PRITCHARD, Duncan
(eds.). Social Epistemology. USA: Oxford University Press, pp. 18-21.

8 Ver nota 6.

° Lo calificamos como incoémodo porque pone en jaque algunas categorias, al
forzarnos a revisar nuestras practicas desde otra perspectiva.
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ser rendida (admisibilidad); iii) Produccion de prueba (relevancia); iv)
Construccion de argumentos que correlacionan las pruebas rendidas
con la conjetura a probar (valoracion de la prueba); v) Toma de decisién
respecto a si adscribir (o no) una conducta juridicamente relevante sobre
quien ha sido acusado (estindar de prueba); y vi) Redaccién de texto
de motivacion de la decision adoptada (justificacion). Dependiendo
de la manera en que se organicen tales actividades, se impacta en los
costes de litigacion, en los tiempos de respuesta, en la actitud de quienes
reciben sentencias adversas, y/o en el prestigio del proceso judicial como
mecanismo para la solucion de controversias.

1.2. PROPOSITO SIMBOLICO DEL PROCESO PENAL EN SU DIMENSION PROBATORIA.

Los procesos canalizan institucionalmente la atribucion de sentido
auna experiencia traumatica'!. Asi, por ejemplo, en los procesos se juega
la construccién de la memoria historica y la recuperacion de reputaciones
dafnadas'. Lo simbolico amplia progresivamente su incidencia al dia
de hoy, no solo en el ambito de violaciones sistematicas a los derechos
humanos, sino también en casos de afectacion de derechos a minorias en
cuanto los procesos judiciales favorecen o dificultan su reconocimiento.

Hay casos menos evidentes, delitos que a nivel personal
o de grupos pequefios son traumaticos, pero que no caben en las
categorias precedentes. En principio, hay una conexion con el proposito
metodolégico de los procesos, pero se pueden producir tensiones. Desde
la optimizacién de los recursos probatorios, puede ser que lo simbdlico
resulte inconducente. Asi, la construccién de la memoria historica o la
reparacion del dafio en términos identitarios puede ser inatil para la
aplicacion de las normas juridicas.

1 Una reconstrucciéon mas detallada en COLOMA, Rodrigo. Conceptos y razo-
namientos probatorios. Revista de Derecho (Valdivia), v. 30, n. 2, pp. 31-56,
2017, pp. 33-53.

11 Ver FEIERSTEIN, Daniel. Juicios. Sobre la elaboracion del genocidio II. Buenos
Aires: FCE, 2015, p. 254.

12 Ver, por ejemplo, el art. 474 del Codigo Procesal Penal chileno que reconoce
la accién de revision para declarar inocente a una persona fallecida. Hay c6-
digos de otros paises con disposiciones similares.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 261-307, jan.-abr. 2023.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9i1.789 | 267

La relacion entre lo metodologico y lo simbolico presenta
traslapes que inciden en que la distincion no sea totalmente nitida, lo
que no obsta a que, de todas formas, resulte util para evaluar el disefio y
aplicacion de los procedimientos penales. Por un lado, lo metodolégico
es fuertemente dependiente de aquello que tiene sentido desde una
perspectiva cultural determinada. El problema es que, pese a multiples
reacciones que se han producido en aras de una aproximaciéon mas
holistica en la producciéon de conocimientos®3, la primacia del modelo
cientificista-racionalista incide en que haya variables que pudiendo ser
relevantes desde una perspectiva mas amplia, no tengan mayor incidencia
en la produccion de conocimiento en el contexto de los juicios penales. Por
otro lado, lo simbdlico suele resultar dificil de comunicar para quienes se
encuentran en una posicion de marginacion social, pues el lenguaje del que
disponen muchas veces es intitil en términos de permear la comprension
de los tomadores de decisiones. En consecuencia, lo simbdlico aun
cuando podria tener una potencial incidencia en la construccion de
conocimientos, tiende a mutar en metodologicamente irrelevante en un
contexto en que el uso del tiempo es considerado como especialmente
valioso. Habida cuenta de este escenario, lo simbélico si aprovecha un
desarrollo teérico como el que se ha venido dando con los estudios de
las injusticias epistémicas incidira no solo en una percepciéon de mejor
trato, sino que a nivel estructural contribuira a a hacer visible aquello
que metodolégicamente esta oculto.

1.3. LA FUNCION DE LOS CASOS CONCRETOS PARA ILUSTRAR LA TOTALIDAD.

Dado que aquello que presentaremos requiere de un soporte
descriptivo', esto es, debe ilustrar como los tribunales de justicia operan
en la cotidianeidad, hemos seleccionado cuatro casos penales para

13 Las reacciones frente al modelo reduccionista impulsado por planteamientos
como los de Descartes o Newton han recibido reparos desde casi sus orige-
nes. Sobre distintas aproximaciones ver, a modo de ejemplo: VON WRIGHT,
G. H. Ciencia y razén. Valparaiso, Universidad de Valparaiso, 1995.

4 Esta dimension es la que nos permite pasar, mas adelante, a una perspectiva
prescriptiva
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ofrecer nuestro analisis'®. En dos de ellos la sentencia es condenatoria,
en una absolutoria, y en el restante lo que la corte de apelaciones decidio
originalmente como absolucién, pasé a ser una condena con la revisién
de la corte suprema. La seleccion de tres de los casos ocurridos en Chile,
se explica porque disponemos de los audios y transcripciones de las
audiencias de prueba respectivas. Aquello permite hacer un analisis a nivel
de detalle que no seria practicable si solo contdsemos con las sentencias
definitivas'®. La seleccion del caso ocurrido en Argentina, en cambio,
obedece a que la Corte Suprema de Tucuman aborda explicitamente la
problematica que deseamos analizar, citando textos especializados. El
nivel de impacto de los cuatro casos seleccionados es variable: uno de
ellos provoc6 alta conmocion a nivel nacional'’, otro de ellos fue relevante
a nivel local ya que ademas de tratarse de un delito grave como lo es el
homicidio, el cadiver no fue encontrado'®. Los otros dos casos presentaban
interés en el andlisis, pues en ambos habia un testimonio clave de cuya
credibilidad se hizo depender el resultado del proceso.

Desde una perspectiva metodologica, 1a eleccion de los casos no
habilita para indicar que nos encontramos con fallas a nivel sistémico. Sin
perjuicio de ello, son suficientes como para generar una discusion acerca
de la existencia de practicas que a cualquier persona que frecuenta los
tribunales de justicia no resultan extravagantes. Podriamos decir que se
trata de micro-historias!® que ayudan a entender mejor nuestras culturas,
pues nos encontramos atravesados en el dia a dia con problemas de
reconocimiento de los otros; ello en su caricter de sujetos que caben dentro

5 Dos de estos casos son subdivididos segun el foco de atencion. Por eso obser-
varan, mas adelante seis situaciones.

16 A pesar de que los registros de audios son publicos (salvo excepciones), es ne-
cesario hacer solicitudes para disponer de ellos. A lo expresado se suma el exi-
gente trabajo de transcripcion (c/u de los casos consta de cientos de paginas).

7 Caso Andrea D.

8 Caso Marcos B.

19 El género de la micro-historia contribuye a hacer visibles fenémenos que, de
otra manera, pasarian inadvertidos. Solo a modo de ejemplo, considérese la
historia de Domenico Scandella (Menocchio) condenado como hereje en el
siglo X VL. La investigacion de Carlo Ginzburg, contribuye al conocimiento de
creencias y valores de quienes en esa época no pertenecian a las esferas de
poder GINZBURG, Carlo. El queso y los gusanos. Barcelona: Peninsula, 2016.
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de categorias habitualmente afectadas por problemas de silenciamiento,
invisibilidad o infravaloracion?®.

En la siguiente seccién presentamos estos ejemplos, en los cuales
no parece haber total claridad respecto de qué va mal con ellos y dan la
impresion de ser heterogéneos. Tras una breve discusion de cada uno,
recurriremos, en la seccion 3, a los conceptos de injusticia epistémica
con miras a echar luz sobre esos casos y, a la vez, dar cuenta de aquello
que habria en comun en todos ellos. Un aspecto que aparece como
especialmente prometedor para la comprension de aquello que no estaria
funcionando bien, es 1a recuperacion de la “agencia epistémica” de quienes
por distintas razones se ven privados de ella. En la secciéon 4 pensaremos
el modo en que la incorporacién de la nocién de injusticia epistémica
permite mejorar cuestiones de disefio, teniendo en cuenta una forma
diferente de pensar las relaciones entre lo metodolégico y lo simbélico
desde la epistemologia. Finalizaremos con unas breves conclusiones.

2. SOBRE PARTICIPANTES INVISIBLES, SILENCIADOS, MINUSVALORADOS
Y SOBREVALORADOS. UNA SELECCION DE CASOS.

En lo que inmediatamente sigue se presentaran algunos casos
que ilustran problemas “habilitados” por los procesos penales, siguiendo
disefios y modos de actuar imperantes. Luego de cada caso, se inserta una
brevisima discusion para dar cuenta del problema en cuestion

2.1. IMPOSIBILIDAD DE EXPRESARSE O DE OMITIR.

La regulacion de lo que debe/puede decirse y de lo que no, es un
aspecto clave de los procesos judiciales. En asuntos probatorios, los conceptos

20 Fricker y otros estudiosos de las injusticias epistémicas recurren regularmen-
te a micro-historias. En sus palabras: “[e]n cualquier caso, empezar por exa-
minar lo que sucede en el nivel micro suele ser un buen punto de partida, ya
que dificilmente se comprendera lo estructural, ni se sabrd como combatirlo
si no se tiene comprension clara qué estd en juego en el nivel micro”. FRIC-
KER, Miranda (2022). “Conceptos de injusticia epistémica en evolucion”, en
DE BRASI, Leandro y SANTIBANEZ, Cristian (eds.). Injusticias epistémicas:
Andlisis y contextos. Lima: Palestra, p. 28.
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de pertinencia y relevancia sirven a tales fines, pero se complejizan si se
relacionan con el componente simbolico. Habra asuntos impertinentes
y/o irrelevantes para la produccién de los resultados probatorios, pero
que simbolicamente podrian ser importantes. A ello se suma que tratar en
publico asuntos pertinentes y potencialmente relevantes, significa, a veces,
una carga demasiado pesada para la victima, acusado o testigos.
Ejemplos de tensiones se observan frecuentemente en los
contrainterrogatorios de testigos, cuyo valor epistémico es sobresaliente
dentro del proceso. Desafiar y desambiguar lo ya dicho en un ambiente con
escasas restricciones, como el del interrogatorio, suele sacar a la luz asuntos
que han permanecido ocultos. Los contrainterrogatorios, en cambio, se
caracterizan por ser el momento de hacer preguntas cerradas que no dan
mayores espacios a matices o distinciones. Se controla, asi, a quienes han
declarado sin un soporte suficiente para sus afirmaciones. La practica, sin
embargo, demuestra que esta herramienta presenta serias limitaciones.
Las/los abogadas/os manejan un lenguaje especializado y facilmente
pueden confundir o irritar al testigo haciendo que su experiencia se torne
desagradable. Ya no se tiene la opcion de decir aquello que interesa decir,
pues el interrogador puede cortar las respuestas segun su conveniencia.
Por otra parte, no se puede callar aquello de lo que no se quiere hablar
y que no debiera ser determinante para la constitucion de un hecho con
implicaciones juridicas?'. Tlustremos lo sefialado con dos casos.

Caso 1: “NORA A"

Defensor: [...] ;quién le informa a usted que tiene que ir a
esa diligencia???

21 Un caso polémico respecto al uso de preguntas (sucias) en contrainterro-
gatorio fue Dalkon Shield, pues muchas victimas prefirieron retirarse y no
verse expuestas. LUBAN, David; WENDEL, Bradley. La filosofia de la ética
profesional: una historia entrafiable. Revista de Derecho (Valdivia), Vol.XXXI
II - N° 2, 2020, pp. 60-63.

22 Las declaraciones que se presentardn a continuaciéon corresponden a trans-
cripciones de registros de audio de las audiencias respectivas. Sentencia de
03 de abril de 2007, RIT 28-2007 Tercer tribunal oral en lo penal de Santiago.

2 Esun caso de robo con violencia. Nora es una de las victimas, pues le habrian
robado objetos de su propiedad. Ella realizaba labores domésticas en una casa
de un barrio acomodado. La pregunta propiamente tal es casi irrelevante y
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Testigo: Bueno, ;pero por qué lo tengo que decir?
Defensor: Trate de hacerlo.

Testigo: [ Permanece en silencio]

Juez: Sefiora Nora (...)

Testigo: [enojada] No, no lo voy a decir.
Defensor: [rie]

Juez: Sefiora Nora, tiene que responder [...]
Testigo: [enojada] No, no voy a contestar.

Juez: [...]. Siusted no se acuerda, diga simplemente no me acuerdo,
pero no puede decir que no quiere declarar, porque puede verse
expuesta a las penas que establece el desacato. {Tiene que declarar!
Contintie sefior Defensor.

Defensor: Sefiora Nora, mire si es muy facil. ;Quién le dijo a usted
que tenia que ir a declarar?

Testigo: Bueno, en todas partes tiene que llegar una citacion que
uno tiene que ir a declarar.

La victima se niega a contestar una pregunta que, en principio, no
le irroga dafo alguno. Ella simplemente quiere callar, pues la experiencia
con la justicia le parece incomprensible y desagradable. Le preguntan varias
veces lo mismo y, el contrainterrogatorio se hace desde la sospecha, pese a
que ella es la victima. Ante su enojo, el defensor simplemente rie (tal vez,
desde el desconcierto) y, mas adelante, le indica (desde su subjetividad)
que lo que se le pide es “muy facil”. La jueza que preside, le comunica
que no es libre para callar. La situacion es asimétrica y la inica manera
en que la victima puede nivelarla es el silencio, pero ni siquiera eso se le
concede. El caso se hace mds patente, pues lo que se le estd preguntando
dificilmente llegard a tener trascendencia para la decision.

Nora ya se habia mostrado incémoda y cansada con el contrainterrogato-
rio. Hay, ademds, indicios de que le costaba seguir el hilo de lo que se le
preguntaba.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 261-307, jan.-abr. 2023.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9i1.789

272 | COLOMA; RIMOLDI.

Caso 2: MARCOS B. (12 parte)*

Defensor: [...] Usted nos sefiala que estaba con temor, y estuvo
todo el tiempo con temor y también nos sefiala que cont6 esta
historia, estando bebido, a don Nicolds Montiel, el Nico.

Testigo: Si.

[...]Defensor: Usted después se fue a trabajar a la Adonay II, como
ya le sefial¢ al tribunal.

Testigo: No.

Defensor: Perddn segtn usted, [Sixto] Pablo se fue a trabajar
ala Adonay IL

Testigo: Si.

Defensor: Y ahi usted ya no tenia contacto con él.
Testigo: No.

Defensor: Y segtn usted todavia seguia teniendo temor.
[...]

Testigo: Si.

Defensor: Después vino el mes de abril y usted tampoco habia visto
a Sixto Pablo Ayancan. Y usted seguia teniendo temor.

Testigo: Sé a lo que quiere llegar.

Defensor: Mire, da lo mismo que usted sepa donde quiero llegar.
Yo le pido que responda mis preguntas.

Testigo: Si.
Luego de otras 14 preguntas, el fiscal objeta lo preguntado diciendo:

Fiscal: Puntos sumamente reiterativos su Sefioria, eso lo hemos
escuchado de mi parte ahora del defensor 3 veces. ;Vamos a seguir
con el mismo punto 10 veces? [...]

Presidente del tribunal: Se rechaza la objecion.

Del testigo solo se espera que conteste si 0 no. Dentro de esa
dinamica, él sabe que el abogado quiere que cometa alguin error que afecte

24 Sentencia de 13 de agosto de 2011, RIT 35-2011 Tribunal oral en lo penal de
Punta Arenas.
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el valor de lo ya declarado. A diferencia de lo que ocurre con Nora A., el
testigo muestra resistencia a los intentos de reducir su participacion a la
de alguien imposibilitado de introducir matices, salvo que expresamente
se le solicite. Un punto interesante se produce cuando el testigo se da
la licencia para agregar: “Sé a lo que quiere llegar”. El defensor no le da
tregua y no se sale de su rol, pues no espera del testigo mas protagonismo
de lo que esta dispuesto a concederle. El tipo de relaciéon obedece a un
patron estructural y quien preside la audiencia lo confirma al no dar lugar
a la objecion del fiscal.

2.2. CREDIBILIDAD DISMINUIDA.

En la justicia abundan ejemplos de situaciones en las que una
asercion resulta menos creible que otra, por la sola pertenencia del
declarante a una determinada categoria culturalmente infravalorada,
o respecto de la cual existen estereotipos que hacen que el intérprete
la mire con sospechas. Los prejuicios producen valoraciones erradas y
es posible revertirlas en caso de que se comprueben. Sin embargo, hay
casos en los que este diagnostico resulta erréneo o incompleto. Veamos
dos casos en esta direccion.

Caso 3: ANDREA D.?®

“El relato de Andrea Da Rosa?®, merece desde el inicio poca fe, toda
vez que dice que fue secuestrada en su provincia natal, Misiones,
cuando iba a comprar pan. Y es trasladada a la Provincia de La
Rioja, es decir un viaje largo, sin recordar haber hecho paradas o
haber visto registros policiales”*”

25 En este caso de alto impacto (conocido entre el ptblico argentino como el
caso “Marita Ver6n”) no tenemos acceso al registro del audio de los interro-
gatorios y contrainterrogatorios.

2 Testigo que, segun se indica en el juicio, también fue victima del delito de
trata. Habria sido secuestrada en Misiones y llevada a La Rioja donde era
obligada a ejercer la prostitucion.

27 Sentencia 13 de diciembre de 2012 de Camara de Apelaciones de Tucuman
en caso de Privacidn ilegitima de libertad y corrupcién en contra de David
Gustavo Ifiigo y otros. Expte 23554-2002.
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Cabe notar que en la misma sentencia se reconstruye la declaracion
de la psicologa Zaida Gatti, coordinadora del programa nacional de rescate
y acompafiamiento a las personas damnificadas por el delito de trata,
quien, entre otras cosas, indica:

“No conozco a ninguna victima que no haya sufrido de flash back
y los otros sintomas [...] su relato es confuso y su memoria se
ve alterada, pueden llegar a confundir las fechas, a veces estan
bajo efectos de sustancias [...] Pueden equivocarse pensando que
estuvieron mas o que estuvieron menos |[...]

La Corte Suprema de Tucumian?® en sentencia que revoca la
dictada por la Camara de Apelaciones sefala que:

“...no constituye una deduccion logica que autorice la conclusiéon
arribada, dado que no explica por qué la falta de memoria sobre el
referido viaje permite descalificar a la testigo; en especial cuando
A.D.R. fue captada con fines de trata, en cuya circunstancia no
puede descartarse que le hayan suministrado alguna sustancia a fin
de dormir a la testigo durante el viaje. Sobre este punto, la fiscalia
sefiala como una vez mds se omitio considerar lo expuesto por la
Lic. Gatti en cuanto a la disociacidn, alteraciéon y fragmentacion
en la memoria de las victimas del delito de trata”.

El andlisis de credibilidad por parte de la Cdmara de Apelaciones
recurre a una distincién errada entre personas honestas/creibles y
personas que no lo son, bastando un detalle para derrumbar todo el
relato. No toma suficientemente en serio a la testigo para profundizar
en el valor de lo que dice. Por supuesto, aquello podria obedecer a
distintas razones, pero considerando la relevancia del testimonio, es
deseable una mayor sofisticacion. Cabe pensar que hay una credibilidad
disminuida en la base por la condicion de la testigo quien era obligada
a ejercer la prostitucion.

28 Sentencia de Corte Suprema de Tucuman 1098 - 2013, en caso de Privacion
ilegitima de libertad y corrupcion en contra de David Gustavo Ifiigo y otros,
de fecha 17 de diciembre de 2013.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 261-307, jan.-abr. 2023.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9i1.789 | 275
Caso 4. ELIZABETH B.»

Interrogatorio de Elizabeth Basic Jaque (Asistente social de
oficina de proteccién de San Francisco de Mostazal del SENAME y
madre del acusado)

Defensor: [..] ;A qué hora llegan ellos a San Francisco
de Mostazal? |[...]

Testigo: [...] Ellos llegaron entre 18:00 y 19:00 [...] Yo trabajo hasta
las 18:00 horas. Cuando ellos regresaron, yo ya estaba en la casa
[...]Tomamos once y me pasaron el documento [...]

Fragmento de sentencia

“Segtin se desprende de la declaracion de la testigo Basic Jaque, ésta
sitia al acusado, en el lapso de tiempo en que se cometi6 el ilicito
motivo de este juicio, en el domicilio comtn de ambos ubicado en
San Francisco de Mostazal, resulta asi, ser 1a tinica testigo de tal
circunstancia, testimonio este que se desestimara en esta parte,
teniendo para ello presente la calidad de madre del acusado, lo que
hace aparecer dicha declaracion carente de la imparcialidad [...]
ya que no es posible asegurar que no hayan existido motivaciones
subjetivas que pudieran haber enturbiado su testimonio en el
sentido de beneficiar a su hijo, 1o que no es objetivamente posible
ni razonable reprochar a una madre en las circunstancias en que
aquellas pudieron producirse, considerando ademas la falta de
precision en cuanto a la hora de llegada del hijo al San Francisco
de Mostazal, ya que menciond, como se dijo, que fue alrededor
de las 18:30 a 19:00 horas, calculo que hizo, segin lo afirm6 en
la audiencia, en base a que ella trabaja hasta las 18:00 horas —no
refiere haber mirado el reloj— y que cuando llegd a su domicilio
éste ya estaba en la casa, de suyo, segun los principios de la 16gica
y las maximas de la experiencia, no es de normal ocurrencia irse
del lugar de trabajo, todos los dias, exactamente a la misma hora
permitida y establecida como de salida.”

2 Este caso es el mismo que fue presentado como caso Nora A. Aci lo llama-
mos caso Elizabeth B porque el foco estd puesto en esta interviniente. Sen-
tencia de 03 de abril de 2007, RIT 28-2007 Tercer tribunal oral en lo penal
de Santiago.
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La testigo es considerada escasamente creible dada su condicion
de madre, lo que le impide ser neutral (lo cual no se le reprocha). Se agrega
como razén auxiliar para tal conclusién, el hecho de que las personas no
se retiran a la misma hora de su trabajo, por lo que su inferencia no es
valida. Aquello es sorprendente, pues lo normal en una funcionaria de
un organismo publico (como el SENAME) es tener un horario en que
si se retira siempre a la misma hora (salvo permisos o circunstancias
extraordinarias). El tribunal convierte asi en una maxima de la experiencia
una practica que para sus integrantes si podria ser frecuente (retirarse a
distinta hora), pese a pertenecer a una minoria.

2.3. LIMITACIONES EN LA COMPRENSION DEL MENSAJE.

Abogados y jueces presentan déficits en sus competencias de
atribuir significados a una declaracion cuando la persona a la que enfrentan
no comparte sus mismos codigos hermenéuticos. Respecto de los peritos
hay una larga discusion respecto de como sortear los problemas vinculados
a la falta de experticia del juez en las areas relevantes®. En el caso de los
testigos, en cambio, es inusual que se preste atencion a la falta de dominio
de los c6digos comunicativos de la victima, testigo, o acusado, salvo por
ejemplo que hable otra lengua y/o pertenezca a una etnia cuyas practicas
no son cercanas al tribunal y/o litigantes®'.

Caso 5: VICTORIA M.*

Fragmento de sentencia:

“[...] Del mismo modo las tendencias fabuladoras y fantasiosas de
orden sexual de la menor? quedaron de manifiesto cuando se le

30 Ver por todos HUBER, Peter. Galileo’s Revenge. New York: BasicBooks, 1993.

31 Ver entre otros para el caso chileno: LE BONNIEC, Fabien; NAHUELCHEO,
Pamela. La mediacién lingiiistico-cultural en los tribunales en materia penal
de la Araucania. Revista de Llengua i Dret, Journal of Language and Law, v. 67,
p. 279-293.

32 Sentencia de 17 de octubre de 2005, RIT 107-2005 Tribunal oral en lo penal
de Rancagua.

3 Lavictima es menor de edad con una infancia y adolescencia muy dificiles. Ella
acusa a la pareja de su hermana de abusos sexuales (en un comienzo no tenia
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hicieron leer notas que reconoci6 haber escrito en un cuaderno y
cuyo siguiente tenor, las demuestra por si solo: «[...] Y empezamos
a atracar en trio. Fue stper sexy...» ademds de otras palabras de
clara y notoria connotacién sexual con referencia explicita a un
miembro viril de determinadas caracteristicas que ley6 de su
cuaderno, sefialando que lo invent6 inspirindose en historias
que escucho de un programa radial, pero basta leer lo demds que
escribi6 para dudar que algo asi se divulgue en una radio ni siquiera
por el conocido animador que individualiz63*”.

Interrogatorio:

Fiscal: Victoria te voy a mostrar esto y quiero que me digas a qué
corresponde (...)

Victima: Si, es un cuaderno en que yo escribia a veces cosas que
imaginaba, que pensaba o cosas que me sucedian. Era como un libro,
porque mi profesora, en una oportunidad, me dijo que los grandes
escritores casi siempre se desahogaban escribiendo; entonces ahi
tomé la decision de escribir este cuaderno para desahogarme y
sentirme un poco mejor.

Fiscal: ;Qué mas escribias en ese cuaderno?

Victima: Escribia hartas cosas, todo lo que era importante para
mi, todo lo que pasaba, todo lo que yo sofiaba, que imaginaba que
escribia en un libro [...]

Contrainterrogatorio:
Defensor: ;Por qué razon inventaste una historia asi para ponerlo
en tu diario de vida?

Victima: Es que realmente este no es mi diario de vida. Yo escribia
cosas que imaginaba, pensaba o me pasaban.

Defensor: ;Debemos entender que eso lo imaginaste?

34

intenciones de hacer la denuncia, pero las circunstancias la forzaron a ello).

Una historia como la del cuaderno de la victima podria haber sido relatada
en el programa aludido, si la hubiera protagonizado alguien mayor y hubiera
tenido algin ingrediente de infidelidad. De este programa surgen las tres his-
torias que aparecen en la pelicula chilena El chacotero sentimental.
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Victima: Fue algo asi.
Defensor: ;De donde sacaste fuente para imaginarte algo asi?

Victima: (...) Cuando yo escribia esas cosas, escuchaba la
radio del Rumpy.

Defensor: ;Qué es eso de la radio del Rumpy?

Victima: Era el Club del Cangrejo. Ahi llamaban personas contando
cosas que le pasaban (...) en sus matrimonios, que se encontraban
con parejas que tenian antes y terminaban separandose de su
esposa, juntandose con la otra persona o suefios erdticos que
tenian muchas veces. Contaban de todo un poco.

Defensor: Y entre esas historias, scontaban historias de nifias que
habian sido abusadas o violadas?, ;hubo algunas historias de esas?

Victima: No. Al menos en el momento en que yo escuchaba, porque
llamaban mas personas grandes.

El contrainterrogatorio no inhibe las declaraciones de la testigo-
victima, quien puede comunicar sin mayores restricciones su punto
de vista (no hay intentos de silenciamiento). Llama la atencién la
interpretacion del tribunal de lo que la victima dice. Desde su perspectiva,
no es una conclusion admisible que, si ella tiene un cuaderno que sirve
simultineamente para escribir experiencias vividas, como también
historias inventadas, pueda diferenciar claramente unas de otras. Cabe
intuir que, desde las creencias del tribunal, 1a existencia de un cuaderno
con relatos de una mujer menor de edad con un contenido sexual mayor
al que imaginaria en una persona de esas caracteristicas, sencillamente
es sefial de que no puede creérsele.

2.4. SESGO DE LA CONFIRMACION Y ATRIBUCION EXCESIVA DE CREDIBILIDAD.

A veces se asigna credibilidad en exceso a la palabra de un testigo,
ya sea por una incapacidad del oyente de comprender el discurso del
hablante (por ejemplo, en el caso de los peritos), o porque el testigo
presenta caracteristicas que facilitan el sesgo de la confirmacion. Es
dificil, con las herramientas actuales, identificar exactamente qué es lo
que estaria mal en estos casos.
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Caso 6 (continuacién del caso MARCOS B.)

Fragmento de sentencia:

“[...] el relato de este testigo directo y presencial de los hechos nos
pareci6 sincero, de manera pausada y simple fue explicando cada
uno de los hechos que acontecen. Asi entonces, su narraciéon es
apta para formar conviccion, coherente con otras pruebas de cargo,
impresion6 favorablemente a estos sentenciadores, es sistematica,
viable, creible, verosimil de momento que no hay antecedentes que
hagan dudar de su credibilidad al no presentar tendencia fabula-
dora [...] En sintesis, esta narracion es rica en detalles, aceptable,
racional, licida, verosimil de momento que no hay antecedente
que admita poner en tela de juicio l1a credibilidad de Marcos Barria
Ruiz por presentar tendencias fabuladores, fantasiosas, quimerasy,
cémo se ha referido precedentemente, nos permitié imponernos
de los hechos tal cual acontecieron, como se desarrollaron y la
manera como se concadenan (sic) unos a otros”.

Contrainterrogatorio:*

Defensor: Usted gobernaba la nave cuando se acerca a este
lugar de piedras.

Testigo: Si.

Defensor: Y de acuerdo a su version Sixto Pablo Ayancéan salta
hacia ese lugar de piedras.

Testigo: Si.

Defensor: Y saltd. Y como salt6 y tenia que traer piedras, saltd
sin la escopeta.

35 La declaracion presenta problemas respecto a: i) la pérdida de oportunidad
de salvarse de la amenaza que representaba Ayancan para el testigo. Asi, a
menos que se explique la afectacién que puede producir en una persona la
experiencia relatada (o la imposibilidad de navegar solo), no aprovechar
ese momento para huir parece irracional; ii) lo que podria estar queriendo
decirse cuando se pregunta cuinto tiempo estuvieron sin dormir. Fisiologi-
camente no se puede estar sin dormir durante 72 horas. Sin embargo, si se
puede dormir muy poco durante 72 horas (algunos minutos pueden ser sufi-
cientes). Lo expresado, por cierto, podria no caer de lleno en problemas de
injusticia epistémica, sino en sesgo de la confirmacion.
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Testigo: Si. [...]

Defensor: Usted en ese minuto estando solo en la nave; usted con
la escopeta en la nave, sentia temor [...]

Defensor: Usted seflala que estuvieron practicamente 3
dias en la mar.

Testigo: Si.. [...]

Defensor: 72 horas. ;Y usted quiere hacernos creer que en 72 horas
Sixto Pablo Ayancin no durmié? [...]

Testigo: No. [...]

Defensor: ;Y después lleg6 a tierra e hizo todo con el Manino? ;O
sea, paso 72 horas sin dormir? jCasi un superhéroe!

Testigo: Igual que yo. Para su conocimiento, disculpe que se lo
diga, en la mar se han pasado hasta 5 dias sin dormir cuando se
ha tenido que naufragar y estar a la intemperie. En la situaciéon en
la que estibamos, justed cree que podiamos dormir?

Esta secuencia sigue la misma dinidmica que la exhibida en el caso
Marcos B. (12 parte). Es interesante porque: a) el testigo muestra un limite
alos intentos del defensor de controlar su declaracion en términos de no
ir mas alla de respuestas que siguen la l6gica binaria si/no. Aquello ocurre
cuando es llevado a lo que implica la vida de tripulante de una nave; b) el
tribunal atribuye credibilidad general al testigo, pese a que en su relato
hay antecedentes que requeririan de una explicacion para aceptarlos.
Se trata del desaprovechamiento de la posicion ventajosa de Marcos
respecto a Sixto cuando baja de la nave sin la escopeta, como también, de
la afirmacion de que Sixto estuvo 72 horas despierto. Por cierto, ambos
acontecimientos podrian ser explicados asumiendo la posicién de temor
en que se encontraba Marcos B., pero supone un razonamiento bastante
mas complejo que simplemente sostener que Marcos es sincero, que su
relato es pausado, etc. Se trataria de la forma opuesta que utiliza el tribunal
en el caso de Victoria M. para desacreditar a la victima.
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3. ¢Y QUE SE QUIERE DECIR CON INJUSTICIA EPISTEMICA?

Los casos analizados refieren a situaciones en las que los
intercambios dentro del juicio son subéptimos. Las situaciones ilustran
elementos de la practica que seria deseable mejorar, pero no es claro como
podria alcanzarse ese objetivo. Hasta qué punto, entonces, podrian evitarse
estos intercambios dependera de (a) los conceptos que utilicemos para
comprenderlos y (b) si comprenderlos de ese modo permite identificar
herramientas o medidas concretas para minimizar su ocurrencia, sin
que ello vaya en detrimento de otros elementos centrales de la practica.

En esta seccién consideraremos si la nocion de injusticia
epistémica puede minimizar la ocurrencia de casos como los analizados
teniendo en cuenta el punto (a) si nos ayuda a comprenderlos mejor. En
la seccion siguiente, teniendo en cuenta el punto (b) cabra la pregunta
de si es capaz de tener injerencia en cuestiones de disefio.

3.1. Los CASOS ORIGINALES: UNA PRIMERA APROXIMACION

La génesis del concepto «injusticia epistémica» comienza con
Fricker, quien lo desarroll6 en profundidad en su libro Epistemic Injustice.
36 Los ajustes conceptuales que se han producido en trabajos posteriores
se hacen cargo de las multiples observaciones que, con el correr de los
anos, ha ido recibiendo.

Las injusticias epistémicas tienen dos variantes: una involucra un
intercambio entre dos agentes (el que causa el dafio y el que lo recibe),
y la otra involucra una cierta situaciéon estructural y un agente que es
victima de dicha situacion.

La primera es la injusticia testimonial, caracterizada, en primer
lugar, por no reconocer a un hablante el crédito que deberia serle asignado
desde el punto de vista epistémico. Pero no todo error en este punto da
lugar a una injusticia epistémica. En los casos de injusticia epistémica,
el dafio se produce en concordancia con la arbitrariedad de un prejuicio
identitario que el oyente tiene hacia el hablante, es decir, un prejuicio

3¢ FRICKER, Miranda. Epistemic Injustice: Power and the Ethics of Knowing.
Oxford: Oxford University Press, 2007.
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en virtud de alguna identidad social de éste: sexo-genérica, étnico-racial,
religiosa, edad, etc. Esto explica la dimension del dafio, en tanto el oyente
ejerce, mediante el prejuicio, una forma de poder identitario que restringe
al hablante sus posibilidades de transmitir conocimiento y ser tenido
como tal ante sus pares. En este sentido, la produccion de una injusticia
epistémica esta asociada a un tipo especial de error epistémico: el que
es cometido en virtud de la posesion de un prejuicio negativo hacia el
oyente, repercutiendo en la correcta apreciacion de su credibilidad.
Cuanto mas “sabueso” sea el prejuicio identitario (cuanto mis acompare
a la persona dicho prejuicio en todas las dimensiones de su humanidad)
mads sistemdtica sera la injusticia epistémica cometida.

La injusticia hermenéutica, en cambio, requiere considerar a
las sociedades reales, donde existen grupos que ejercen poder sobre
otros en distintas dimensiones de la vida (materiales y simbdlicas),
desde una perspectiva estructural. La marginacién a la que los grupos
oprimidos se ven sometidos tiene consecuencias patentemente graves
en el acceso a derechos basicos de salud, justicia, vivienda digna, y otras
menos patentes en el acceso a espacios de reconocimiento, lugares
institucionales o ciertos tipos de trabajos. Esto puede producir un estado
de marginaciéon hermenéutica, donde las personas de grupos oprimidos
no tienen acceso a los lugares estratégicos de produccion conceptual
(academia, universidades, periodismo, ciencia, medios de comunicacion
masiva, parlamento, etc.). En estos casos, los conceptos que circulan
y estan a disposicion de todas las personas (poderosas y oprimidas)
tienden a estar destinados a explicar y dar cuenta de las experiencias
mas cercanas a quienes estan en posiciones hermenéuticas privilegiadas.
Como contracara, también hay lagunas conceptuales para dar cuenta
de las experiencias sociales mas cercanas a los grupos marginados¥. La
injusticia epistémica hermenéutica ocurre cuando una persona intenta
dar cuenta de sus experiencias sociales significativas de manera fallida,
insuficiente, e impotente, en virtud de esa falta de recursos hermenéuticos,

37 Una aproximacion en que el problema de déficits en asignacion de signifi-
cados asume la perspectiva, tanto de quienes se encuentran en posiciéon de
desventaja como también de quienes estin dotados de poder, puede verse
en BEEBY, Laura. A Critique of Hermeneutical Injustice: Proceedings of the
Aristotelian Society, New Series, v. 111, pp. 479-486, 2011.
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producida por una marginacién prejuiciosa. No puede, por lo tanto, ser
sujeto pleno de conocimiento, en relacion con aquellas experiencias que le
son mas cercanas. En este caso, no hay agentes individuales responsables
de perpetrar la injusticia porque tiene un origen estructural.

Ahora bien, estas nociones originarias deben ser ampliadas, tanto
en su capacidad para dar cuenta de casos como los referidos en 1a seccion
anterior, como en sus limitaciones.

3.2. AMPLIANDO ALGUNAS NOCIONES: ’NSTITUCIONES, EXCESOS DE CREDIBILIDAD Y
AGENCIA EPISTEMICA

3.2.1. LA RELACION CATEGORICA ENTRE LO ETICO Y LO EPISTEMICO

Existen ramificaciones, deslices semanticos (a veces exagerados,
segun los cuales todo acto injusto que involucre a personas y sus conocimientos
son injusticias epistémicas) y nuevas formas de injusticia epistémica que los
conceptos originarios no detectan.’® Entre estas ultimas se encuentran las
injusticias epistémicas institucionales® y los casos de injusticia testimonial
agencial identificados por Lackey en la institucion de la justicia criminal.
Ambas resultan importantes para atender a la utilidad del concepto de
injusticia epistémica para el disefio y mejoramiento institucional.

38 La incorporacion del concepto de ignorancia activa ha sido central para la
comprension cabal de los fendémenos de injusticia epistémica, pero otros con-
ceptos relevantes han ido surgiendo, como el de silenciamiento epistémico,
‘gaslighting’ epistémico, traicion epistémica, entre otros, que dan cuenta de la
fertilidad del campo de injusticias epistémicas identificado por Fricker. Ver:
MEDINA, José. The Epistemology of Resistance: Gender and Racial Oppression,
Epistemic Injustice, and Resistance Imaginations. Oxford: Oxford University
Press, 2013 y KIDD, Ian; MEDINA; POHLHAUS, Gaile (eds.). The Routledge
Handbook of Epistemic Injustice. New York: Routledge, 2017.

3 ANDERSON, Elisabeth. Epistemic Justice as a Virtue of Social Institutions.
Social Epistemology: A Journal of Knowledge, Culture and Policy v. 26, n. 2, pp.
163-173, 2012.

4 LACKEY, Jennifer. False Confessions and Testimonial Injustice. Journal of
Criminal Law & Criminology v. 110, n. 1, p. 43—-68, 2020; LACKEY, Jennifer.
Eyewitness Testimony and Epistemic Agency. Nois v. 56, n. 3, pp. 696-715,
2022; LACKEY, Jennifer. Criminal Testimonial Injustice, Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2023.
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Parte de la fuerza de la nocién de injusticia epistémica tiene que
ver con el reconocimiento explicito de formas especificamente epistémicas
de danar a las personas. La comprensién de los modos en que esto ocurre
pone de relieve dos cuestiones adicionales importantes. La primera tiene
que ver con el componente epistémico del fenémeno, y 1a segunda con
el componente injusto. Asi, al menos hay tres elementos epistémicos en
juego: (i) el dafio epistémico: dafiar a personas en su calidad de sujetos
cognoscentes capaces de poseer y transmitir conocimiento; (ii) una
carencia epistémica en lo que de otro modo habria sido la ganancia de
un conocimiento (en el caso testimonial), o bien, una mala comprension
de un fen6meno que repercute en la producciéon de conocimientos en
un sentido mas amplio (en el caso de la hermenéutica). (iii) Una falla
ético-epistémica, que es la que da lugar tanto a (i) como a (ii). Segun el
caso, ésta serd atribuible a distintos tipos de entidades, ya sean personas,
grupos, comunidades o instituciones, con posibilidad de atribuir culpa o
no, en casos en los que la falla es caracterizable en términos estructurales.
Si queremos evitar (i) y (ii), debemos intentar analizar qué ocurre a nivel
(iii) y como es posible mejorarlo.

El aspecto injusto del fendmeno tiene que ver con que la evaluacion
de algunas practicas epistémicas y sus posibles fallas, acarrea una dimension
ética. Cuando el tratamiento teodrico de este aspecto ético-epistémico,
ademas, tiene lugar en un contexto metodolégico no ideal, que toma como
punto de partida agentes epistémicos socializados en contextos reales
de opresion, es posible tener una apreciacion suficientemente clara del
caracter sistematico y estructural que adquieren las injusticias epistémicas.

Una relacion positiva entre las dimensiones epistémicas y no
epistémicas de nuestros deberes —hacer las cosas bien desde el punto
de vista epistémico redunda en hacer las cosas bien desde el punto de
vista ético y esto tiene consecuencias positivas en la calidad de nuestros
productos epistémicos— choca con la vision extendida de que lo valorativo
es una intrusion en las evaluaciones epistémicas de practicas o formas de
pensar*.. Una correcta apreciacion de 1a nocion de injusticia epistémica

4 Por supuesto, la idea de que perseguir valores justos (por ejemplo, la igualdad
de las personas) delimita mejores practicas epistémicas se ha defendido de
muchas maneras y desde muchas corrientes de pensamiento. Epistemologias
provenientes del feminismo, teoria critica de la raza y estudios postcoloniales
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hace patente el hecho de que no es so6lo que la dimension epistémica
y ética de ciertas practicas apuntan concomitantemente en la misma
direccion, sino que las dimensiones ética y epistémica estin relacionadas
de manera categdrica.

3.2.2. LAS LIMITACIONES DE LOS CONCEPTOS ORIGINALES

Los casos de la seccion anterior exhiben una gama amplia y
heterogénea de caracteristicas que parecen ser inconexas y, quizas, poco
importantes. Excepciones, o “males menores” de un proceso que resulta
ser un balance de valores y objetivos que no siempre apuntan en la misma
direccién. Sin embargo, mostraremos que, a 1a luz de los conceptos de
injusticia epistémica apropiados, los casos parecen responder a patrones
frecuentemente reproducidos a nivel institucional. Esto permitiria pensar
en la posibilidad de una mejora a nivel de disefio.

Como ya hemos mencionado, las cuestiones de disefio apuntan
a gestionar mejor una practica compleja entendida como un sistema
que debe arrojar ciertos resultados. Por supuesto, en la medida en que
las personas forman parte importante de esa practica, todas aquellas
consideraciones relevantes acerca de los individuos (c6mo razonamos,
qué sesgos, reglas heuristicas, o prejuicios, son mis comunes, bajo qué
condiciones somos capaces de identificar exitosamente a otras personas,
o de valorar mejor ciertos elementos evidenciales tales como estadisticas
o probabilidades, de comprender mejor la idea de duda razonable, y un
largo etcétera) que puedan ser generalizadas y elaboradas para mejorar
una prdctica general (instanciada en muchas practicas especificas) seran
atiles, por ejemplo, para pensar cdmo capacitar a operadores para organizar
ruedas de reconocimiento o decidir qué prueba excluir. Sin embargo,
muchas otras consideraciones no tienen que ver con individuos, sino
con regulaciones, maximas de experiencia, y otras tantas cuestiones

han hecho hincapié en este punto enfatizando distintas formas en las que
concepciones “objetivistas” del conocimiento, ademas de ocultar sus orige-
nes socio-politicos y mostrarse como de sentido comun, producen carencias
epistémicas en multiples lugares de la investigacion cientifica. Ver KUKLA,
Quill. Situated Knowledge, Purity and Moral Panic. En: LACKEY, Jennifer
(ed.). Applied Epistemology. Oxford: Oxford University Press, 2021, p. 37-68.
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que forman parte, o son atributos, de un sistema mas que de individuos.
Existen desarrollos ulteriores a las nociones de injusticia epistémica que
poseen mucho potencial en ese punto.

3.2.3. INJUSTICIA EPISTEMICA TESTIMONIAL TRANSACCIONAL

La injusticia epistémica testimonial descrita por Fricker involucra,
fundamentalmente, a dos agentes en una transaccion testimonial, y la
presencia de un prejuicio identitario en el oyente que le impide valorar
adecuadamente la credibilidad del hablante. Si pensamos una interacciéon
asi en un contexto institucional, podemos pensar los modos en que dicho
intercambio defectuoso afecta a la institucién como tal. Una institucion
interesada por la verdad es un sistema epistémico, y en este sentido, al
caracterizar los elementos epistémicos en juego cuando una injusticia
epistémica testimonial tiene lugar, podemos suponer que existird una
carencia al nivel del sistema.

Fricker conecta las carencias a nivel de sistemas epistémicos a la
ocurrencia de interacciones testimoniales injustas*. En particular, estas
carencias serian meramente “ausencias” de items informativos que podrian
cumplir distintos roles evidenciales; una suerte de ignorancia, entendida
como un estado pasivo, donde un item epistémicamente valioso no tiene
lugar. Los ejemplos a nivel sistema, en el contexto judicial, serian todos
aquellos pedazos de informacioén que son interceptados por prejuicios a
nivel individual de operadores en posicion de escucha, desde el momento
en que se toma una denuncia hasta que se valora lo dicho por un testigo
en el proceso.

Sin embargo, esta forma de concebir los modos en los que un
sistema epistémico puede estar viciado de injusticias epistémicas es
poco interesante, al menos desde el punto de vista del disefio. Ello se
debe a que la carencia epistémica sera del sistema en un sentido muy
reducido, serd un proceso particular el que se encontrara viciado (aquel
proceso en el que la injusticia epistémica tuvo lugar). Por esta razon, seria

42 FRICKER, Miranda. Epistemic Injustice and the Preservation of Ignorance.
En: BLAAUW, Martijn; PEELS, Rik (eds.). The Epistemic Dimensions of Igno-
rance. Cambridge: Cambridge University Press, 2016, p. 162-163.
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dificil utilizar el concepto de injusticia epistémica para mejorar el disefio
institucional, toda vez que no existe nada que unifique los modos en que
trozos de informacion relevantes se ven interceptados y no llegan a formar
parte del conjunto de elementos de prueba, por encima y por debajo de
los prejuicios y sesgos a nivel individual, que ya forman parte del acervo
conceptual que permite pensar en capacitaciones, cursos obligatorios,
ciertas condiciones de adecuacion para la fundamentacion de fallos que
utilicen categorias “sospechosas” como premisas, o contenidos especificos
para la preparacion de los jurados que tiendan a minimizar el efecto de
los prejuicios en la valoracion de las pruebas presentadas.

3.2.4. PREJUICIOS SABUESO E INJUSTICIA HERMENEUTICA

Al prestar atencion a los prejuicios “sabueso” (aquellos que
acompanan a las personas a lo largo de las distintas dimensiones de su
vida), las categorias de injusticia testimonial y hermenéutica originales
permiten comprender algunos aspectos del proceso judicial a nivel sistema.
El razonamiento es simple: los prejuicios sabueso, justamente por su
caricter sistematico, suelen ser los mas compartidos, y por ello, las
personas con ciertos rasgos identitarios suelen ser con frecuencia victimas
de injusticias epistémicas testimoniales. Si esto es asi, entonces, aunque
no podamos realizar generalizaciones basadas en los contenidos o trozos
de informacién “bloqueados”, si es posible generalizar qué puntos de
vista, conocimientos y perspectivas son sistematicamente bloqueados del
flujo de informacion que circula. En este sentido, Fricker afirma: “(...) 1a
injusticia testimonial puede crear o sostener la marginacion hermenéutica
bloqueando el flujo de informes, ideas y perspectivas que ayudarian
generar recursos hermenéuticos compartidos mds ricos y diversificados
que todos pueden usar para su comprension social, sea de sus propias
experiencias o de las ajenas.”*

En el caso de la justicia, es claro que 1a marginacién hermenéutica
de ciertos grupos produce lagunas conceptuales, o formas erradas de
comprender e interpretar fenémenos, identidades y experiencias vividas,

# FRICKER, Miranda. Epistemic Injustice and the Preservation of Ignorance.
Op Cit, p. 164. La traduccion es nuestra.
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que han sido llamados “espejismos hermenéuticos”*. Esto puede tener
efectos muy problematicos a la hora de garantizar que ciertas personas
puedan ejercer sus derechos plenamente si quienes son responsables del
modo en que esas nociones estan articuladas en la ley (o en los distintos
manuales para su implementacion) carecen de una adecuada comprension
producto de la marginacion hermenéutica de las personas a quienes se
busca nivelar.*

Ahora bien, en lo que refiere a los procesos criminales, las
injusticias hermenéuticas se manifiestan de manera solapada en lo que
seria el “sentido comtin” predominante, el cual permea no sélo las maximas
de experiencia, sino también el modo en que la forma y el contenido
de lo dicho es reconstruido. Muchas veces produciendo un déficit de
credibilidad respecto de quienes estan testificando, pero ademas con
consecuencias epistémicas a nivel del sistema, transformandolo en un
sistema de averiguacion de verdad viciado o defectuoso.

En relacion con las maximas de experiencia®, las lagunas o errores
hermenéuticos son en parte consecuencia de la marginacion hermenéutica
general (no sdlo a nivel justicia). Sin embargo, si la mayoria de los operadores
judiciales —y en particular los jueces— pertenecen a grupos de privilegio
(pongamos por caso personas blancas cisgénero de clase media), entonces
su razonamiento representard de manera mas cercana a las experiencias

4“4 PEREZ, Moira; RADI, Blas. El concepto de ‘violencia de género’ como es-
pejismo hermenéutico. Igualdad, autonomia personal y derechos sociales, v. 8,
2018, p. 69-88; RADI, Blas. Injusticia hermenéutica: un ejercicio de precision
conceptual. Estudios de Filosofia v. 66, 2022, p. 97-110.

%5 Ademas del texto de Radi y Perez arriba mencionado, puede verse AULT-
MAN, Lee. Epistemic Injustice and the Construction of Transgender Legal
Subjects, Wagadu: A journal of Transnational Women’s and Gender Studies,
v. 15, 2016, pp. 12-34, para el caso de las leyes que involucran identidades
trans. Para el caso de las cuestiones de vivienda digna, ver ESCOFFIE, Carla.
El racismo en la politica de vivienda. Disponible en: https://www.animal-
politico.com/hojas-en-el-cenicero/el-racismo-en-la-politica-de-vivienda/.
Acceso en: 13. dic. 2022, quien, si bien no habla explicitamente de injusticias
hermenéuticas, el caso referido por la autora en relacion con las poblaciones
mayas cae claramente bajo dicho concepto.

4

>

Sobre cargas de argumentacién que podrian hacerse recaer sobre abogados y
jueces que pretenden usar una cierta maxima de la experiencia, ver SANDO-
VAL, Sebastidn (en prensa). El sentido comun y las maximas de la experien-
cia. Ius et Praxis.
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vividas por su clase de personas. Gonzales Rose sefiala, como ejemplo,
el modo en que la idea, en apariencia de sentido comtn, de que el mero
acto de huir de la policia es indice de culpabilidad, tiene por detras un
fenémeno de marginaciéon hermenéutica de personas racializadas, cuya
experiencia vivida no se condice con eso?’. Esto repercute de multiples
formas en los procesos criminales, produciendo valoraciones equivocadas
de la evidencia (ya sea testimonial, cuando alguien explica que huy6 de
la policia por miedo y no se le cree, o bien al considerar el mero acto de
huir como aumentando la probabilidad de culpabilidad), e imponiendo
cargas evidenciales desproporcionadas y costos excesivos en las partes
cuyas narrativas se alejan de ese “sentido comtn”. En este sentido, es el
sistema entero el que resulta viciado epistémicamente, pues estos errores y
tendencias son sistematicas, y no atribuibles a vicios o errores individuales.

Del mismo modo, formas de hablar o de expresarse “no
privilegiadas” tenderan a ser consideradas como sospechosas o menos
creibles por alejarse de una concepcion de ‘testigo ideal’ (un testigo que,
basicamente, se expresa con las formas, tonos y maneras de hablar de
un hombre blanco de clase media) y esto no se desprende unicamente
de estereotipos y sesgos a nivel individual®*®, sino también de maximas
de experiencia (como aquellas que apuntan a interpretar como mas
coherentes y so6lidos relatos construidos de manera gramaticalmente
correcta, 0 como mas precisos relatos que contengan palabras sofisticadas,
o0, en relacion con victimas de abuso, como deberian expresar su relato en
presencia de su presunto agresor*’) que no hacen sino representar errores
hermenéuticos a nivel del sistema judicial como institucion epistémica.

4 GONZALES ROSE, Jasmine. Race, Evidence, and Epistemic Injustice. En:
DAHLMAN, Christian; STEIN, Alex; TUZET, Giovanni (eds.). Philosophi-
cal Foundations of Evidence Law. Oxford: Oxford University Press, 2021,
p. 460-463.

4 Ver FRUMKIN, Lara; STONE, Anna. Not all Eyewitnesses are Equal: Accent
Status, Race and Age Interact to Influence Evaluations of Testimony. Journal
of Ethnicity in Criminal Justice, v. 18, pp. 123-45, 2020; y JOHNSON, Sheri
Lynn. The Color of Truth: Race and the Assessment of Credibility. Michigan
Journal of Race & Law v. 1, pp. 261-346, 1996, mencionados en el articulo de
Gonzales Rose referido anteriormente.

0 Sibien esto se asocia usualmente a prejuicios compartidos socialmente sobre
coémo deberia comportarse o testificar una “buena victima”, también puede
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Lo anterior tiene consecuencias directas en la valoracion de la
prueba. De esta forma, es posible ver como la ocurrencia de injusticias
epistémicas tiene consecuencias en procesos criminales puntuales, a pesar
de no haber tenido lugar en éste, sino por su ocurrencia sistematica en
todas las instancias de la justicia. En los casos analizados de Victoria M.
y Elizabeth B. se valora inadecuadamente un testimonio en virtud de las
caracteristicas epistémicamente fallidas del sistema judicial.

No obstante, lo anterior, pareciera que los casos Victoria M.
y Elizabeth B. son en si mismos injusticias epistémicas testimoniales.
;Acaso no se esta danando a Victoria y a Elizabeth en tanto sujetos
de conocimiento, al infravalorar su testimonio en virtud de malas
comprensiones generalizadas al punto de ser parte del “sentido comtn”
de todas las personas involucradas en el proceso? El modo habitual de
valorar ciertas formas de expresion o identidades en el contexto judicial
es lo que explica la disminucion de credibilidad: es decir, incluso si existe
un prejuicio a nivel individual, éste no parece ser el principal responsable
de la valoracion injusta. Es la dimension institucional la que preocupa,
pues parece que el juez, si desea seguir las reglas del sistema, deberia
valorar de esa forma a los testimonios. Prestando atencion a estos casos,
es que podemos considerar las elaboraciones conceptuales que tienden
a contemplar las dimensiones institucionales de la injusticia epistémica.

3.2.5. INJUSTICIA EPISTEMICA TESTIMONIAL INSTITUCIONAL Y EL ROL DE LOS EXCESOS
DE CREDIBILIDAD EN LA DISTRIBUCION INSTITUCIONAL DE LA CREDIBILIDAD

Anderson puso de relieve la existencia de casos estructurales
de injusticia epistémica testimonial®. En ellos, 1a injusticia no se explica
por una falla epistémica culpable prejuiciosa al nivel del oyente, sino que

explicarse apelando a una mala comprensién a nivel sistema de la realidad
vivida de las victimas de abuso. Ver: ASENSIO, Raquel; DI CORLETO, Julie-
ta; PICCO, Valeria; TANDETER, Leah; ZOLD, Magdalena. Discriminacion de
género en las decisiones judiciales: justicia penal y violencia de género. Buenos
Aires: Defensoria General de la Nacién, 2010.

50 ANDERSON, Elisabeth. Epistemic Justice as a Virtue of Social Institutions.
Social Epistemology: A Journal of Knowledge, Culture and Policy v. 26, n. 2, pp.
163-173, 2012.
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depende de caracteristicas estructurales del contexto donde ocurre el
intercambio testimonial. Asi, una persona no culpable epistémicamente
puede asignar menor credibilidad de la adecuada a una persona en virtud de
indicadores de credibilidad que, si bien podrian no ser arbitrarios (formas
de expresion gramaticalmente incorrectas podrian ser indice de baja
educacion en un contexto en que se requiere que quien brinda testimonio
posea un cierto grado de educacion) afectan de manera desproporcionada a
personas que quedan sistematicamente al margen de espacios de educacion.
En este sentido, indicadores de credibilidad “genuinos” (como el uso
correcto de la gramdtica) se tornan perversamente rasgos identitarios,
generando un tipo de injusticia testimonial estructural cada vez que
repercute en el descrédito hacia alguien en virtud de dicho rasgo.

Aquellos casos ponen de relieve problemas epistémicos dificiles
de detectar, puesto que mirando la conducta epistémica de quien escucha,
pasan completamente desapercibidos. El proceso judicial, como sistema
epistémico, en este sentido, adolece de todas aquellas formas de injusticia
testimonial estructural donde rasgos de credibilidad “genuinos” confluyen
injustamente con rasgos identitarios. Segun la (por cierto cuestionable)
regla 609 de las FRE en Estados Unidos, las condenas anteriores de una
persona pueden servir para impugnar su testimonio. Si la cantidad de
condenas de personas racializadas es desproporcionadamente mayor que
la de personas blancas (y, ademas, dentro de estas condenas, hay mas
probabilidades de que hayan sido injustas)®', al valorar deficitariamente
el testimonio de alguien racializado en virtud de que ha sido condenado
en el pasado, se produce una injusticia epistémica.

Ahora, queremos considerar la ocurrencia de casos de injusticia
epistémica atribuibles a rasgos especificos del sistema judicial como sistema
epistémico. En este caso, la causa fundamental de la injusticia testimonial
no sera una injusticia estructural, sino normas (mas o menos explicitas)
que delimitan roles institucionales, sus caracteristicas fundamentales, y
regulan el modo en que éstos deben interactuar. Son injusticias cometidas
en virtud de una asignacion arbitraria de credibilidad no tanto hacia una
identidad social, sino hacia un rol institucional. La persona que ocupa ese

51 GONZALES ROSE, Jasmine. Race, Evidence, and Epistemic Injustice, Op Cit,
p. 457-458.
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rol padece la injusticia sistematica a pesar de que no exista un prejuicio
“sabueso” que la acompafie en otras instancias de su vida. ;Cabria pensar
los casos de Victoria M. y Elizabeth B. desde esta perspectiva?

En el contexto legal tenemos roles explicitamente regulados para
los funcionarios, peritos, policias, jueces, fiscales, presuntas victimas,
acusados, y testigos. Pareciera que la prictica indica (de manera mas
0 menos explicita) que algunos roles conllevan en si mismos rasgos de
credibilidad. Suele leerse en sentencias, como razén para aceptar un
testimonio, el hecho de que éste ha sido provisto por un funcionario
publico, un perito de oficio, e incluso un oficial de policia.? Cabe entonces
la pregunta de si ciertos roles, como el del acusado, o identidades semi-
institucionalizadas, como los familiares del acusado, en especial sus madres,
podrian llegar a tener rasgos de credibilidad negativos asociados. En todos
los casos, lo que importa es si los rasgos institucionales de credibilidad,
que pueden funcionar como razén legitima para creer o descreer segin
el caso®, tienen un fundamento epistémico legitimo, o tienen un origen
de otro tipo. Aunque esta discusion puntual excede los propositos de este
trabajo, convendria pensar si lo que el abogado refiere sobre Elizabeth
B. en su rol de madre puede analizarse en estos términos. ;Es legitimo
suponer, prima facie, que las madres que declaran a favor de sus hijos,
siendo estos acusados, tenderan a ser insensibles a la verdad?5*

52 Como pequefna muestra considérese: “Que estos sentenciadores han dado
plena credibilidad a los dichos de los testigos de cargo, por cuanto ademas
de ser claros y precisos, son concordantes entre si y emanan de funcionarios
publicos, sin interés en el juicio, que se limitan a dar cuenta de lo por ellos
oido y observado en el cumplimiento de sus labores profesionales; como es
el caso de la directora del Jardin Infantil al que asistia el ofendido y de los
policias encargados del procedimiento.” Sentencia de 13 de mayo de 2011 del
Tribunal de juicio oral en lo penal de Talca, RIT N° 156-2010.

% Por supuesto, no decimos con esto que funcionan como razones concluyen-
tes, sino como razones que deben ponderarse con otros elementos para de-
rivar un juicio de credibilidad determinado sobre la persona en cuestion. El
punto es que ciertos roles brindan una razéon prima facie para creer o des-
creer, que se tomard en cuenta a la hora de analizar la credibilidad, y puede
ser derrotada por otras razones de mayor peso relacionadas al caso o persona
particular.

5 Es decir, no es necesariamente el caso de que mientan, sino algo diferen-
te, que es testificar a favor de su hijo, con independencia de si éste es o no
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Algo similar podemos preguntar respecto de los funcionarios
publicos o judiciales. ;Ellos tienden de hecho a ser veraces en virtud de
su rol (es decir, como aseveracién empirica o fundada en argumentos
epistémicos), o debemos presuponer que esto es asi para sostener la
confianza en el sistema en su totalidad? En ambos casos, el testimonio
de una persona “comun” que contradiga los dichos de un funcionario
publico no esta en pie de igualdad en términos de credibilidad. Es decir,
se produciria una disminucion de credibilidad relacional basada en la
identidad de quien declara en oposicion a la otra.

Laidea de que los excesos de credibilidad también pueden dar lugar
ainjusticias epistémicas ha sido puesta sobre la mesa por variados autores®.
Cuando la credibilidad esta distribuida social o institucionalmente, como
es el caso de un juicio en el que declaran personas que suelen discrepar
sobre lo ocurrido, un error en la valoracion de un testigo repercute en la
credibilidad de quien afirma lo contrario, incluso cuando esta persona ha
recibido una valoracién conforme. Por ejemplo, al asignar una credibilidad
desproporcionadamente alta a un perito oficial, se afecta a quien se opone
a su testimonio, como un perito de parte, porque incluso cuando éste ha
recibido una valoracioén adecuada, ante la discrepancia se tenderd a no
creer en él, priorizando lo dicho por el perito oficial.*

Los roles oficiales, al tener un rasgo de credibilidad asociado,
nos hacen prestar atencion a su complemento: el rol institucional de

culpable. Su testimonio no seria confiable, prima facie, por no ser suficiente-
mente sensible a la verdad.

5% MEDINA, José. The Relevance of Credibility Excess in a Proportional View
of Epistemic Injustice: Differential Epistemic Authority and the Social Imagi-
nary. Social Epistemology, v. 25, n. 1, 2011 p. 15-35; DAVIS, Emmalon. Type-
casts, Tokens, and Spokespersons: A Case for Credibility Excess as Testimo-
nial Injustice. Hypatia: A Journal of Feminist Philosophy, v. 31, n. 3, 2016,
pp. 485-501; LACKEY, Jennifer. False Confessions and Testimonial Injustice.
Journal of Criminal Law & Criminology v. 110, n. 1, p. 43—-68, 2020; LACKEY,
Jennifer. Eyewitness Testimony and Epistemic Agency. Nots v. 56, n. 3, pp.
696-715, 2022; LACKEY, Jennifer. Criminal Testimonial Injustice, Oxford:
Oxford University Press, 2023.

¢ Este caso puede construirse alternativamente como un caso de “exceso de
credibilidad entre pares” o de “exceso de credibilidad hacia el experto”, re-
feridos por LACKEY, Jennifer. Criminal Testimonial Injustice, Oxford: Oxford
University Press, 2023.
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“los no oficiales” que incluso sin rasgos de credibilidad asociados, tienen
una desventaja relacional sistémica. La posible arbitrariedad de esto,
en un contexto tan crucial para las personas como es el de un proceso
judicial, da lugar a la idea de injusticia epistémica institucional. Ademais,
sitenemos en cuenta que algunos roles, como el del acusado o las madres
de los acusados, pueden construirse en parte en virtud de caracteristicas
asociadas a rasgos identitarios (quizas cierta idea exagerada, romantica
o sexista acerca de lo que las madres estan dispuestas a hacer por sus
hijos), ciertas injusticias institucionales tendran como correlato injusticias
testimoniales transaccionales en otros dmbitos.

Hay otro aspecto en que los roles podrian explicar algunas
injusticias epistémicas sistematicas. Si volvemos a prestar atencion al modo
en que la marginacion hermenéutica de grupos no privilegiados delimita
los contornos del sentido comun presente en operadores judiciales,
objetivado y sistematizado en forma de miximas de experiencia e incluso
en el contenido de algunas leyes y materiales complementarios oficiales,
cabe preguntar si el testigo ideal no constituye un rol institucionalmente
regulado, dando cuenta de la forma en que un testigo deberia expresarse
tanto en sus formas externas (gestos, ademanes, entonaciones, silencios,
etc.) e internas al contenido de lo dicho (estructura narrativa, formas
gramaticales, expresiones utilizadas, claridad expresiva). También importa
tener en mente cuestiones relacionales que implican su capacidad para
sostener su version ante preguntas, evidencia contradictoria y cambios
en la temporalidad de lo dicho. ;Cuantos de estos atributos son genuinos
indicadores de credibilidad, y cuantos son, solapadamente, indicadores de
un sentido comun sesgado por una carencia conceptual? ;Hasta qué punto
las personas que se alejan de esta imagen pueden recibir menor credibilidad
de manera arbitraria y sistematica dentro de la institucion judicial? Los
casos de Victoria A. y Andrea D. caerian bajo esta interpretacion.’” En
el caso 6, 1a descripcion caricaturesca del testimonio de Marcos B. es
coincidente con el modo en que se concibe al testigo ideal.

57 Sin por ello reducirlo a este fendmeno, toda vez que en la desestimacion del
testimonio de las victimas de trata en el caso Marita Verdn se puso en juego
mucho mis que esto, sobre todo prejuicios e ignorancia activa por parte de
los jueces involucrados.
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3.2.6. INJUSTICIA EPISTEMICA AGENCIAL.

Queremos poner de relieve una forma de injusticia epistémica
que se aleja sustancialmente de la concepcion original de Fricker, y fue
identificada recientemente por Jennifer Lackey®®, primero aplicada al caso
de las falsas confesiones y luego expandida a otras interacciones, como el
caso de los testigos oculares dentro del sistema criminal. Esta forma de
injusticia epistémica es de sumo interés porque es presentada como un
caso de injusticia especificamente asociada a la Justicia en sus distintas
facetas epistémicas, no sélo durante el juicio criminal, sino también en
instancias previas, como los interrogatorios y etapas de averiguacion
realizados por la policia.

La nocién de agencia epistémica es simple, aunque no facil de
teorizar. Decir que las personas son agentes epistémicos es un poco mas
fuerte que decir que nuestras creencias son sensibles a la evidencia, en
el sentido de que tendemos a creer en concordancia con la evidencia y
que la presentaciéon de evidencia en contra nos hace dudar. La idea es
que, si bien las creencias no son actos voluntarios, tampoco son estados
0 procesos pasivos que tienen lugar “a espaldas” de nosotros, como
si fueran un sarpullido o una reaccion alérgica que “aparecen” tras la
exposicion a la evidencia. Segin Reed, entre la pasividad inerte y la
accion voluntaria, existe un espacio intermedio, del que forman parte
las creencias y el conocimiento, en el que se pone en juego un cierto
caracter intelectual del agente o “naturaleza cognitiva interna”®. En este
sentido, somos responsables epistémicamente de lo que creemos: somos
capaces de evaluar nuestra propia situacion epistémica y sus limitaciones,
y de ponernos personalmente a cargo de la verdad de lo que creemos y
de lo que decimos.

La idea de agencia epistémica estd involucrada en el concepto
mismo de dar testimonio, toda vez que es un acto libre por el cual una

% Aunque, en rigor, en POHLHAUS, Gaile. Varieties of Epistemic Injustice. Op.
Cit. ya se habla de injusticia epistémica agencial, ésta refiere a un fenémeno
mas amplio y estd muy poco desarrollada.

% REED, Baron. Who Knows? En: FERNANDEZ, Miguel Angel (ed.). Perfor-
mance Epistemology: Foundations and Applications. Oxford: Oxford University
Press, 2016, p. 110.
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persona le dice algo a otra con la intencién de ser creida. En la ley, esta idea
parece estar reflejada en varios puntos centrales de los sistemas procesales,
como el juramento, los limites del testimonio (nunca una persona
hipnotizada podria ser considerada como dando testimonio), el principio
de oralidad, y algunas limitaciones al interrogatorio impuestas por la ley.*

Para comprender en qué consiste la injusticia epistémica agencial,
prestemos atencion a uno de los casos centrales que interesan a Lackey.
El de las falsas confesiones constituye, segiin la autora, un caso de este
tipo, toda vez que existe una valoraciéon excesiva e injustificada de la
confesion, sobre todo cuando ésta ha sido “extraida” de la persona de
maneras que anulan la posibilidad de que ésta ejerza plenamente su
agencia epistémica. Cuando los interrogatorios se prolongan, la persona
esta privada de suefio, cansada y bajo estrés, cuando se le puede hacer
creer —al menos en Estados Unidos— que se tiene informacion que
no se tiene, e incluso amenazarla, es claro que la persona no estd en
condiciones de ejercer su agencia epistémica plenamente, y el testimonio
es “extraido” a sus espaldas. Lo interesante (y dramdtico) del caso, es que
los testimonios obtenidos de esta forma son vistos como mas valiosos que
los testimonios obtenidos cuando la persona estd en pleno ejercicio de
su agencia epistémica. Tal como sefiala la autora, nunca una retractacion
libre tendra tanto peso como una confesion “extraida”. Este excesivo
peso es altamente resistente a la contraevidencia, manifestando un error
epistémico viciado prejuiciosamente.®’ Ademas, el que la valoracion
excesiva esté anclada precisamente en el modo “extractivo” de obtener
el testimonio, tiene como consecuencia un dafio hacia la persona en
tanto agente epistémico: “(...) aqui, uno es epistémicamente agraviado en
virtud de ser considerado un testimoniante, un dador de conocimiento,

% En Argentina: Art. 297 (CPPF) “En el examen directo no se admitirn pre-
guntas sugestivas o indicativas salvo que se autorice el tratamiento para el
testigo hostil. En el contraexamen las partes podrdn confrontar al testigo o
perito con sus propios dichos o con otras versiones. En ningtin caso se admiti-
rdn preguntas engafnosas, repetitivas, ambiguas o destinadas a coaccionar al tes-
tigo o perito” (el énfasis es nuestro). Para el caso chileno ver art. 330 (CPP).

®1 TLackey trata esta cuestion con sumo cuidado, argumentando detalladamen-
te en contra de interpretaciones “epistémicamente aceptables” del alto valor
asignado a la confesion.
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solo cuando se extrae el propio testimonio y, por lo tanto, cuando éste es
el producto de un proceso que subvierte la propia agencia epistémica”®2.

Esta idea de que accedemos a “los estados mas verdaderos de la
persona” restringiendo su agencia epistémica es suficientemente ubicua
como para motivarnos a pensar en otras practicas del proceso judicial
donde podriamos encontrarlas. Asi, la practica del contraexamen puede
y debe ser analizada bajo esta optica.®® Al prestar atencion a la forma
estandarizada en la que los contrainterrogatorios ocurren (manuales,
cursos, e incluso estrategias habilitadas por la ley, por ejemplo, las de las
preguntas cerradas) se habla de “controlar” al testigo utilizando metaforas
bélicas, y métodos que parecen apuntar a subvertir la agencia epistémica
del testigo. En las clases sobre como realizar un buen contrainterrogatorio
podemos encontrar las siguientes recomendaciones para controlar al
testigo: Preguntas cerradas; velocidad y ritmo rapido (“que no permita
que el testigo, entre comillas, piense”), interrogatorio tematico (“porque
el testigo asi no puede seguir el orden que estamos haciendo”); no crear
espacios de silencio (“no darle tiempo al testigo para que vuelva a cobrar
fuerza e intentar tirar de su interrogatorio que ya conoce”).%*

Dada la centralidad del contraexamen en los sistemas actuales,
merece la pena analizar con mas detalle la posibilidad de que, tal y como
esta disefiado actualmente, el contraexamen sea una practica epistémica
extractiva que da lugar a injusticias epistémicas agenciales sistematicas
hacia partes centrales del proceso, como son los testigos. A todas luces, los
casos Nora y, hasta cierto punto, Marcos B., muestran tanto la resistencia
de los testigos a ser tomados como un mero medio evidencial para extraer
una cierta informacion, como la escasa efectividad epistémica que puede
tener el contraexamen entendido como control del testigo.

2 Lackey, False Confessions and Testimonial Injustice. Op.Cit., p: 61. La tra-
duccién es nuestra.

¢ En lo que sigue seguiremos el abordaje hacia el contraexamen ofrecido por
RIMOLDI, Florencia. Epistemologia del testimonio en el contexto legal. Tenden-
cias contrapuestas en el juicio criminal. Disertaciéon en Seminario de Derecho
y Lenguaje de la Facultad de Ciencias Econémicas, Juridicas y Sociales. Uni-
versidad Nacional de San Luis, Argentina, 2022.

¢ Técnicas de Interrogatorio y contrainterrogatorio, por Oscar Fernindez de
Le6n: https://www.youtube.com/watch?v=AjGXQdzJIHU Ultima visita: 26
de diciembre de 2022.
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4. DISENO INSTITUCIONAL E INJUSTICIAS EPISTEMICAS.

Los casos relevados en la seccion 2 ilustran situaciones no
deseables en los procesos penales. La nocion de injusticia epistémica es
una herramienta ttil para echar luz sobre las mismas, toda vez que permite
ver qué es lo que podria estar mal (un dafio y una carencia epistémica) y
qué las produce (una falla ético-epistémica). En este escenario el concepto
de injusticia epistémica es prometedor para enfrentar problemas de disefio
y evaluacion de los procesos penales; sobre todo en comunidades en que
los que deciden son incapaces de advertir practicas injustas sobre quienes
no comparten su identidad social. En esta seccion, ofrecemos un esbozo
de lo que cabe aprender de las injusticias epistémicas para el disefio y
evaluacién de los procesos penales, enumerando algunas estrategias
posibles que abordan las categorias presentadas en los acapites 2.1-2.4.

4.1. PosIBLES REMEDIOS FRENTE AL RIESGO DE PRIVACION A UN SUJETO DE LA
POSIBILIDAD DE COMUNICAR/CALLAR UN MENSAJE FUNCIONAL A SU RECONOCIMIENTO.

i. Regular el uso de las preguntas cerradas, permitiendo su uso
siempre y cuando éste conduzca a un contraexamen que no desvirte
las caracteristicas de un intercambio testimonial normal. Para esto, el
juez podria tener la potestad plena de modificar las condiciones del
contraexamen durante el transcurso del mismo, si nota que, mediante las
estrategias ya conocidas (preguntas cerradas, poco tiempo para pensar la
respuesta, preguntas sugestivas o engafiosas) el testigo no esta pudiendo
expresarse y ejercer plenamente su agencia epistémica. Y esto no es
abstracto, la persona tiene derecho a tomarse el tiempo para procesar la
pregunta, y pensar y acomodar las contradicciones de su relato sefialadas
por el abogado, ya sea internas a éste o en relacion con otras evidencias.

ii. Espacio final para desambiguar relatos producidos por
victimas, testigos o peritos. Esto ya se encuentra disponible para los
acusados. Por supuesto que tendria que ceflirse a tiempos maximos y
reglas estrictas.

iii. Estandarizar la forma de presentar relatos de testigos y
victimas. El texto de la sentencia suele ser la tinica pieza disponible para
quienes no participan directamente en los procesos judiciales. Salvo
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excepciones es dificil acceder a lo que ha sido dicho en las audiencias
de prueba®, a excepcion de lo que se reconstruye en las sentencias. En
sistemas en que operan jueces que justifican sus decisiones hay una
enorme diversidad en la manera de presentar las declaraciones rendidas.
La tecnologia disponible permite conservar lo que ha sido dicho por los
distintos participantes, aun cuando sea dificil de revisar por los lectores
que deberdn buscar en un extenso registro. Por cierto, cabe explorar
formas de blisqueda dentro de esos archivos que eviten que lo que ha sido
dicho, simplemente se pierda. El asunto no termina ahi, pues un mayor
nivel de sofisticacion en la manera de reconstruir lo que ha sido dicho, en
términos de que sirva de soporte a las decisiones podria constituir un gran
avance. La nocion de injusticia epistémica podria contribuir a la elecciéon
de qué es lo que se debiera conservar en el texto de la sentencia y de
que se podra prescindir. En ciertos casos especialmente sensibles podria
darse al declarante la opcidn de rescatar algunos parrafos que se estimen
especialmente importantes. Por otra parte, aquellas declaraciones desde
las cuales se hagan inferencias debieran ser incorporadas. Un ejemplo,
podria ser en el caso de Andrea D. en lo que concierne a las preguntas y
respuestas realizadas respecto a su experiencia mientras estaba siendo
trasladada de Misiones a La Rioja.

4.2, PosIBLES REMEDIOS A LOS PROBLEMAS DE CREDIBILIDAD DISMINUIDA EN RAZON
DE PREJUICIOS.

i. Prohibicion de privar de valor a la declaracién de un testigo
como un todo. Este seria el caso de Andrea D. y de Victoria M. Si hay algo
que dentro de una declaracion no es sostenible, serd solo ese fragmento
el que podra ser privado de valor. Una medida como la indicada es una
forma de resguardar que prejuicios (a veces, inconscientes) sean los que
priven de credibilidad a una persona.

% Los relatos de testigos y victimas incorporados en este texto supusieron la
solicitud de los registros de audio y realizar transcripciones. Se trata de una
opcion de dificil acceso a la ciudadania, en general. El relato completo permi-
te un conocimiento mucho mas profundo del caso en concreto y, por tanto, la
experiencia de reconocimiento puede perdurar en la medida que se tenga un
mejor acceso a las declaraciones (al menos, en lo relevante).
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ii. Repensar formas de deliberacién de los tribunales
colegiados. Hacer posible que se hagan transparentes lo que podrian
ser incapacidades de comprender trasfondos desde los cuales, victimas,
acusados y testigos estan operando. La deliberacién publica, o al menos
realizada frente a quienes han sido sus participantes, probablemente hara
mas sensible al tribunal al momento de asignar valor a las declaraciones
recibidas, teniendo especial cuidado en que los prejuicios no determinen
las decisiones.

4.3. POSIBLES REMEDIOS A LIMITACIONES EN LA COMPRENSION DEL MENSAJE.

Los procesos judiciales establecen jerarquias que parecen
ineludibles en un contexto de toma de decisiones dotadas del caricter de
definitivas. El resguardo para que quienes se encuentran en posiciones de
superioridad (sobre todo, el tribunal) no hagan un mal uso de su primacia
hermenéutica es considerar instancias en que la erronea comprension
del mensaje no resulte inmune a la critica.

i. Obligacion de tribunal que dicta la decisién de desambiguar
parrafos en que se reconstruye lo declarado por testigos o se presentan
inferencias. Se trataria de una actuacién previa a la interposicion de
recurso ante tribunal superior, en que deberian seleccionarse fragmentos
relevantes en que las partes tengan la oportunidad de hacer visible un
defecto en la comprension del mensaje. Por supuesto, que seria preciso
establecer restricciones que afecten las respuestas oportunas del sistema
y en que la recurrente tenga una importante carga de la argumentacion.
Asi, por ejemplo, respecto de la manera de sacar conclusiones a partir
de un cuaderno como el de Victoria M. seria ttil que se cuente con la
posibilidad de desafiar en orden a que estd yendo demasiado lejos en sus
conclusiones y que hay una bastante mas simple que lo explicaria. Esto
se vincula con lo que se indica a continuacion.

ii. Estandarizar la forma de presentar las maximas de la
experiencia. Uno de los espacios mas problematicos de la elaboracion
del discurso de motivacion es el uso de las maximas de la experiencia.
En tal sentido, hablar de ellas como necesarias pero peligrosas aparece
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como una reconstruccion especialmente afortunada‘®. Segtn ya se
ha advertido en lineas previas, para enfrentarse a ese escenario seria
preciso dar razones que no parezcan de mero sentido comun (en su
sentido mas débil) para poder hacer uso de ellas, pero tampoco imponer
una carga de argumentacion insoportable a quienes las sostengan.
Una posibilidad seria consolidar una estructura légica que obligue a
litigantes y jueces a hacerse responsable de sus dichos®’.

4.4, PosIBLES REMEDIOS A PROBLEMAS DE CREDIBILIDAD DISMINUIDA EN RAZON DE
ROLES INSTITUCIONALMENTE VALIDADOS.

No se trata de personas que son sospechosas como fuente de
informacién en términos generales, sino por una posicion especifica en la
que estan participando. La razdn obedece a ciertas creencias extendidas,
pero que no estin demostradas.

i. Obligacion de dar razones para considerar una cierta condicion
como determinante de la falta de credibilidad, incluso cuando éstas
parezcan de sentido comun. Asi, si se sospecha, por ejemplo, que una
madre no esta dispuesta a perjudicar a su hijo mediante su testimonio, o
que un acusado no esta diciendo la verdad, habra que hacer transparente
por qué aquello ocurriria.

ii Regular la valoracion prima facie positiva del testimonio
de funcionarios publicos por su mero rol institucional, limitando su
ocurrencia a casos especificos y contextualmente justificados, en los
que sea demostrable que para la persona en cuestion el rol piblico que
detenta tiene un peso en relacion con su credibilidad.

¢ Refiriéndose a generalizaciones y relatos, la expresion es de ANDERSON,
Terence; SCHUM, David TWINING, William, Analisis de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, 2015, p. 321-350.

7 Las posibilidades son multiples. Un ejemplo tomado de la India antigua es el
siguiente: “(1) ;Hay fuego en la montafa? (2) La montafia echa humo. (3)
Y a donde hay humo hay fuego, como en la cocina, y a diferencia del lago.
(4) Dado que de aquella montafia sale humo, tiene por tanto fuego. (5) Hay
fuego en la montafia.” ARNAU, Juan. Arte de probar. Ironia y l6gica en la India
antigua. México D. F.: Fondo de Cultura Econémica, 2008, pp. 39 — 40.
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5. CONCLUSION

En este trabajo hemos puesto de relieve dos modos en que la
nocion de injusticia epistémica es atil para repensar los procedimientos
penales. En un primer sentido, hemos examinado casos que exhiben
distintas formas en las que el disefio institucional, tal como esta articulado,
puede dar lugar a escenarios suboptimos, tanto en relacion con la
informaci6n obtenida como en relacién con el trato dispensado hacia
las personas involucradas. Hemos mostrado que estos casos pueden
esclarecerse a laluz de la nocion de injusticia epistémica en sus distintas
formas, y que comprenderlos de tal manera permite pensar en mejoras
de disefio que apunten a minimizar errores (lo que hemos llamado
“aspecto metodoldgico”) y a mejorar la experiencia de las personas
involucradas en el proceso (“aspecto simbolico”). En un segundo sentido,
la relacion categérica que existe en la injusticia epistémica entre los
aspectos epistémicos y éticos de dicho fen6meno, permite poner en
cuestion una forma usual de comprender la labor de la epistemologia
en los procesos judiciales (y de lo epistémico en general) como ajeno
(e incluso opuesto) a sus preocupaciones sociales o éticas. Esta forma
“compartimentada” de ver las cosas es, creemos, contraproducente, y
oscurece relaciones que son centrales para pensar el mejor disefio posible.
En el caso que compete a este trabajo, dificulta apreciar adecuadamente
la relevancia epistémica del trato digno.
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