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LA PRUEBA PREDICTIVA EN LOS PROCESOS PENALES:
¢POR QUE EL DERECHO PENAL DEBE TRATAR
A LAS PERSONAS COMO SI TUVIERAN LIBRE ALBEDRIO
IMPREDECIBLE?

Amit Pundik

RESUMEN: En los procesos penales, a efectos de la determinacién de si un individuo ejecuté una
accion culpable, la prueba predictiva es usualmente ignorada. Por ejemplo, la elevada tasa de de-
litos que involucran armas de fuego ilegales en cierto vecindario no es usada en sustento de una
condena en contra de una persona que allf reside por un delito que involucra un arma de fuego
ilegal. Este articulo procura explicar y justificar la hostilidad del derecho penal hacia la prueba
predictiva, sugiriendo que el derecho penal, en lo concerniente a la determinacién de los hechos,
se adhiere implicitamente a la visién segtn la cual la conducta culpable presupone un libre arbitrio
necesariamente impredecible. Se argumenta luego que el derecho penal debe tratar a las personas
sobre la base de la asuncién de que ellas poseen libre albedrio impredecible, incluso en caso de que
esta asuncién carezca de fundamento o resulte falsa. El argumento procede mostrando cémo el uso
de pruebas predictivas socava la efectividad del reproche. Se muestra también que esta justificacion
tiene una ventaja considerable frente a la justificacion popular basada en los incentivos.

PALABRAS CLAVE: prueba estadistica, relevancia, prueba, reproche, puenteo.

PREDICTIVE EVIDENCE IN CRIMINAL TRIALS: WHY CRIMINAL LAW
SHOULD TREAT PEOPLE AS IF THEY HAVE UNPREDICTABLE FREE WILL?

ABSTRACT: When determining whether an individual performed a certain culpable action, predictive
evidence is often ignored in criminal proceedings. For example, the high rate of crimes involving
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12 AMIT PUNDIK

illegal firearms in a certain neighbourhood is not used to support the conviction of an individual re-
sident in a crime involving an illegal firearm. This article seeks to explain and justify the hostility of
criminal proceedings toward predictive evidence by suggesting that criminal fact-finding implicitly
adheres to the view that culpable conduct requires free will that is necessarily unpredictable. It fur-
ther argues that criminal law should treat people based on the assumption that they have unpredic-
table free will, even if this assumption is unfounded or even false. The argument proceeds by showing
how the use of predictive evidence undermines the effectiveness of condemnation. It is also shown
that this justification has a considerable advantage over the popular incentive-based justification.

KEYWORDS: statistical evidence, relevance, proof, condemnation, bypassing.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.— 2. MI CONCEPCION DE LA CULPABILIDAD: 2.1. La
justificacién de la hostilidad hacia la prueba predictiva. 2.2. La extensién acotada de mi con-
cepcién de la culpabilidad.— 3. LIBRE ALBEDRIO IMPREDECIBLE.— 4. ;POR QUE EL
DERECHO PENAL DEBERIA TRATAR A LAS PERSONAS COMO POSEEDORAS DE
LIBRE ALBEDRIO IMPREDECIBLE?— 5. REPROCHE VS. INCENTIVOS PARA UNA
CONDUCTA ACORDE A DERECHO.— 6. CONCLUSION.— BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

Cuando en los procesos penales se intenta establecer si una determinada per-
sona ejecutd cierta accién culpable, la prueba predictiva es a menudo rechazada'.
Concretamente, y solo con algunas pocas excepciones, las bases estadisticas quedan
excluidas?. El empleo de dicha prueba en los tribunales parece también intuitiva-
mente inapropiado. Por ejemplo, parece altamente objetable apelar a una tasa elevada
de delitos que involucran armas de fuego ilegales en un cierto vecindario a efectos de
condenar a una persona que alli reside por un delito que involucra un arma de fuego
ilegal (en adelante, «escenario con tasa de criminalidad»). La objecién contra las bases
estadisticas no solo apunta contra la suficiencia de dicha prueba (en virtud de que las
tasas de criminalidad son insuficientes por si mismas para probar que el individuo es
culpable). La objecién enfatiza, ademds, que dicha prueba no deberia ser empleada
en absoluto a efectos de determinar si una persona individualmente considerada es
culpable: las tasas de criminalidad deberian considerarse inadmisibles en el proceso
penal®. La hostilidad hacia la prueba predictiva en el marco de la determinacién

' Me valgo de la distincién de Uviller (1982, p. 847) entre rastros probatorios (trace evidence) y
prueba predictiva (predictive evidence): la primera resulta de un evento pasado que deja ciertos rastros en
el presente (como testigos o huellas digitales), mientras que la segunda «mira hacia adelante a partir de
un evento o rasgo establecidos a efectos de predecir la probable repeticién de su ocurrenciar.

2 Para un estudio descriptivo del uso de indices estadisticos en Estados Unidos, véase Koehler
(2002).

* Esta objecion intuitiva contra la admisibilidad permite distinguir este ejemplo de aquellos otros
relativos a las paradojas de la loteria o del prefacio (en epistemologia) y a las paradojas del prisionero y
del colado (en teorfa del derecho). En el texto que acompaiia a la nota 30 se discute esta tiltima.
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LA PRUEBA PREDICTIVA EN LOS PROCESOS PENALES: :POR QUE EL DERECHO... 13

de los hechos en el proceso penal (criminal fact-finding) es evidente también en la
sospecha, profundamente arraigada, que suscita la apelacién al mal cardcter y a las
condenas previas®.

He intentado explicar y justificar esta hostilidad en trabajos previos (Pundik,
2020)°, sugiriendo que el derecho penal, en lo concerniente a la determinacién de
los hechos, se adhiere implicitamente a la visién segtin la cual la conducta culpable
presupone un libre arbitrio necesariamente impredecible. Al tiempo que los tedricos
tienden a acordar que es posible predecir la accién libre, al menos con cierto grado de
confianza, sostengo que la visién adoptada en el marco de la determinacién de los he-
chos en el proceso penal niega que puedan atribuirse probabilidades tanto subjetivas
como objetivas a las acciones libres. No es solo la falta de informacién suficiente lo
que impide una prediccién precisa acerca de como va a actuar libremente un agente:
las acciones libres 7o pueden predecirse porque su probabilidad no existe.

Pero a pesar de que el libre albedrio impredecible suministra, como arguyo, una
justificacién unificada de por qué ciertos tipos de prueba predictiva no deberian
admitirse para la averiguacion de los hechos en el proceso penal, esta justificaciéon
se asienta en una teoria del libre albedrio que es, contempordnea y abiertamente,
contraintuitiva y demasiado demandante en sus compromisos metafisicos. Aunque
tiendo a pensar que si el libre albedrio existe se ajusta a esta teorfa radical, aqui
no me ocuparé de su defensa. En este trabajo intentaré mostrar, en cambio, que la
justificacién que propongo puede ser usada por quienes niegan que tengamos libre
albedrio impredecible (sea porque nuestro libre albedrio es predecible, sea porque no
tenemos libre albedrio en absoluto)®. Para ello, sostendré que, con independencia
de la postura que se adopte frente a la pregunta metafisica de si las personas poseen
libre albedrio y de si este dGltimo es impredecible, ¢/ derecho penal deberia tratar a las
personas partiendo de la suposicion de que poseen libre albedrio impredecible’.

Para empezar, para el derecho penal puede ser racional suponer que la gente posee
libre albedrio impredecible aun si la suposicion carece de fundamento o incluso si es
falsa. En varias dreas del derecho, algunos conceptos se interpretan de modo que no
pretenden ser fieles a su significado «verdadero» (sea lo que fuere lo que «verdadero»
signifique), ni a su uso comun en el lenguaje ordinario o incluso ni siquiera a su mds

* «LLa sospecha del derecho inglés respecto de la prueba del mal cardcter y de las inconductas ajenas
se ha cultivado por siglos. Se encuentra profundamente arraigada en la cultura judicial inglesa y en sus
instituciones, y con frecuencia se la propone y celebra», véase Roberts y Zuckerman (2010, p.586).

> En apariencia, mi posicién podria evocar el trabajo de Sancinetti (1991) sobre tentativa, as{ como
su uso del concepto de «propensién». Quiero agradecer al/la revisor anénimo/a que me sefiald este punto.

¢ Esta justificacién puede resultar atractiva también para quienes sostienen que el derecho penal
debiera permanecer neutral en el debate sobre libre albedrio y determinismo. Véanse, por ejemplo,
Roxin (1992, p. 799 y ss.) y Jakobs (1992, p. 584 y ss.). Quiero agradecer a un/a revisor anénimo/a por
sefialarme este punto.

7 Sin embargo, para una critica a las teorfas compatibilistas del derecho penal que adoptan una
vision como si respecto del libre albedrio, véase Moore (1985, p. 1121-1128).
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14 AMIT PUNDIK

defendible conceptualizacion filoséfica. En contraste, su interpretacion estd guiada
por los objetivos o valores que el derecho en cuestién pretende promover. Un ejem-
plo familiar es el de causalidad juridica que difiere considerablemente de la nocién de
causalidad féctica (Hart y Honoré, 1985)®. Ademds, el derecho penal adopta a veces
suposiciones evidentemente falsas: la ignorancia del derecho no es una defensa por-
que se presume que la gente estd familiarizada con el ordenamiento. Aun asi, es dificil
creer que toda persona imputada conozca cada una de las prohibiciones penales exis-
tentes en su jurisdiccién y mucho menos su definicién exacta. Andlogamente, quizds
el derecho penal deba asumir que las personas tienen libre albedrio impredecible sin
importar si de hecho es asi (por ejemplo, porque ello fomenta la conducta acorde
al derecho). Después de todo, incluso fildsofos que son profundamente escépticos
acerca del libre albedrio y que lo consideran una ilusién arguyen en ocasiones que la
sociedad podria, no obstante, beneficiarse de que las personas sigan creyendo que de
hecho lo poseen®. El propésito de este texto es, por tanto, proponer un argumento
justificativo de por qué el derecho penal no solo deberfa tratar a la gente como si
tuviera libre albedrio, sino ademds como si tuviera libre albedrio impredecible.

En el apartado 2 presento mi concepcién de la culpabilidad y detallo cémo la teo-
ria del libre albedrio impredecible tiene aptitud para explicar y justificar la hostilidad
hacia la prueba predictiva en el dmbito de la determinacién de los hechos en el pro-
ceso penal. En el apartado 3 bosquejo esta teoria del libre albedrio y la defiendo de
la objecidn que alega que ella conduce a que todas las elecciones libres se tornen irra-
cionales, arbitrarias o antojadizas. En el apartado 4 expongo por qué el derecho penal
deberia asumir que las personas poseen libre albedrio impredecible. Por tltimo, en el
apartado 5 arguyo que mi justificacién para no emplear prueba predictiva presenta
una ventaja considerable respecto de la justificacién corriente de conformidad con la
cual, condenar a la gente sobre la base de prueba predictiva socava el incentivo para
abstenerse de la conducta delictiva.

2. MI CONCEPCION DE LA CULPABILIDAD

De acuerdo con el modo en que concibo la culpabilidad, la prueba predictiva
solo sustenta la pretensién acusatoria —segn la cual la persona acusada cometié
el delito que se le atribuye— en la medida en que la conducta de esa persona haya
estado determinada por cierto factor causal, lo que priva de libertad a su conducta.
Sin embargo, en el contexto de la atribucién de culpabilidad es necesario presupo-
ner exactamente lo contrario: que la persona acusada tenia libertad para determinar
su propia conducta. El uso de este tipo de generalizaciones a efectos de determinar

8 Una manera alternativa de defender la distincién es aceptando el pluralismo causal, es decir, la
tesis segun la cual el concepto de causacién varia de contexto a contexto, por ejemplo, de la ciencia al
derecho. He propuesto un argumento a favor del pluralismo causal en Pundik (2007).

% Véase, en especial, Smilansky (2000).
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