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INTRODUCCION

La filosofia es a la vez la m4s sublime y la mds trivial de las biisquedas.
Trabaja en las grietas mds diminutas y abre las vistas méds amplias. No tiene
un uso practico inmediato..., pero puede inspirar nuestras almas con valentia;
y repugnantes como son a menudo sus maneras, sus dudas y desafios, sus
divagaciones y dialécticas..., ninguno de nosotros puede prescindir de los
destellos de luz que emite sobre las perspectivas del mundo.

William JAMES'

Qué materia es esta en la que estamos unidos —esta abstracciéon llamada
derecho en la que, como en un espejo magico, vemos reflejadas no solo
nuestras propias vidas, sino las vidas de todos los hombres [,]... 1a vida moral
de la raza, [y]... cada paso doloroso y cada desafio que sacude al mundo por
el cual la humanidad ha trabajado y peleado desde el aislamiento salvaje a la
vida social orgénica.

Oliver Wendell HOLMES?

Los doce ensayos recopilados en esta obra son parte de mi trabajo filoso-
fico —en epistemologia, metafisica y en cuestiones del lenguaje, la 16gica, la
ciencia, la ética y la sociedad— que tienen algtin impacto en la teoria del de-
recho en general o en el derecho probatorio en particular. Los primeros cinco
ensayos se refieren a una amplia gama de temas filoséficos juridicamente rele-
vantes, los dltimos seis a aspectos sobre el derecho probatorio, especialmente
sobre el que regula el testimonio cientifico.

! JAMES, 1907: 10.
2 HoLMEs, 1885: 63.
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Como el titulo ya indica, se trata de ensayos de filosofia del derecho; sin
embargo, no de la filosofia del derecho del tipo mas comun. Ello se debe,
primero, a que la atencidn se centrard en la interrelacién de las cuestiones juri-
dicas con la l6gica, la epistemologia, la metafisica, etc., asi como también con
la ética y la filosofia politica. Segundo, el material juridico a partir del cual se
desarrollan estos ensayos proviene primariamente (aunque no exclusivamen-
te) de los sistemas del common law. Y tercero, como mi subtitulo sefiala, las
ideas filosoficas a partir de las cuales desarrollo mi andlisis provienen prima-
riamente (aunque no exclusivamente) de la tradicién cldsica del pragmatismo.

Dado que la filosoffa neoanalitica se ha hecho cada vez mas hermética,
técnica y ensimismada, me encuentro cada vez mas agradecida por la com-
paiiia intelectual de los viejos pragmatistas —que aspiran, como hago yo, a
ocuparse no solo de cuestiones técnicas, sino también de temas culturales mas
amplios de permanente interés humano—. Asi pues, en estos ensayos estaré
explorando, articulando, desarrollando, afinando (y algunas veces criticando)
temas de C. S. PEIRCE, William JAMES, John DEWEY —y, por supuesto, de
Oliver Wendell HOLMES, el gran jurista y pensador del derecho en la tradicién
pragmatista—.

Sin embargo, como los lectores pronto notardn, mi filosofia difiere mar-
cadamente no solo de la filosofia del derecho analitica reciente, también lo
hace, no menos marcadamente, de aquellas recientes formas, actualmente de
moda, que se autodescriben como «pragmatismo juridico» —que a menudo,
confundiendo el sentido filoséfico especializado de «pragmatismo» con su
significado ordinario actual, estdn preocupadas por la conveniencia y no por
los fundamentos— repudiando la idea misma de teorfia juridica.

El primer y mds histérico de los ensayos de este libro, «Sobre el pragma-
tismo juridico: ;Hacia donde nos lleva La senda del derecho?», inicia con un
esbozo de algunas de las fluctuaciones y distorsiones del reciente neoprag-
matismo juridico, abordando algunas de las consecuencias del pragmatismo
para la teoria del derecho. Sin embargo, el primer objetivo de este trabajo es
entender el lugar de HOLMES en la tradicién pragmatista cldsica; desarrollar
una interpretacién de la conferencia justamente famosa e influyente que dio en
la inauguracién de curso de la facultad de derecho de la Universidad de Bos-
ton en 1896, The Path of the Law (traducida al castellano como La senda del
derecho); y explicar la relacion de la concepcién sobre la teoria del derecho de
HoLMES con sus decisiones judiciales como magistrado, primero en Massa-
chusetts y después de la Corte Suprema de los Estados Unidos.

Uno de los temas de los escritos de HOLMES, tanto en La senda del derecho
como en otros lugares, fue que los sistemas juridicos son instituciones socia-
les en evolucidn, adaptdndose constantemente, en respuesta a las cambiantes
condiciones sociales y valores reinantes; y que en esa adaptacion no solo se
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incluirian de hecho, sino que deberian incluirse, consideraciones de politica
publica, asi como también de coherencia con los precedentes. «La vida del
derecho», escribi6 en 1880, «no ha sido la 16gica, sino la experiencia». Estaba
criticando la «teologfa juridica» de Christopher Columbus LANGDELL, primer
decano de la facultad de derecho de Harvard —que pensaba al sistema juridi-
co como algo parecido a un conjunto de axiomas, analiticamente verdaderos
dados los principios subyacentes a partir de los cuales podrian derivarse 16gi-
camente decisiones juridicas correctas—. La tarea del segundo ensayo de este
libro, «Sobre la 16gica en el derecho: “Algo, pero no todo”», es mostrar que
HoLMEs estaba, en esencia, en lo correcto al respecto.

La calificacién, «en esencia», es necesaria porque ha habido avances im-
portantes en la 16gica posteriores a HOLMES y LANGDELL. De hecho, justo
cuando HOLMES y LANGDELL estuvieron debatiendo sobre el rol de la 16gica
en el derecho —pese a que ninguno fue consciente de ello— estaba comenzan-
do la revolucién intelectual que nos aporté el aparato mas poderoso que ahora
llamamos «l6gica moderna». Y no es sorprendente que algunos pensaran que,
no obstante que la esperanza de LANGDELL de entender el sistema juridico
«silogisticamente» estaba claramente condenada, con la ayuda de este nuevo
aparato 16gico la idea del derecho como un sistema légico podria, después de
todo, resultar plausible. Sin embargo, no puede. Como veremos en el segundo
ensayo, la nueva légica moderna puede contribuir a nuestro entendimiento
del derecho —Ila légica, como HOLMEs dijo, «es algo»—. Sin embargo, una
concepcién puramente légica nunca serd suficiente; como HOLMES continu6
su frase, la 16gica «no es todo».

El tercer ensayo, «El crecimiento del significado», profundiza en algunas
de las razones subyacentes al fracaso del formalismo juridico. El argumento
comienza afirmando que los lenguajes naturales son cosas organicas, vivientes;
los significados crecen al transformarse las palabras antiguas, cambian su uso y
entran en el lenguaje nuevas palabras. Este crecimiento del significado ha sido
visto a menudo como una amenaza a la racionalidad; sin embargo, de hecho,
puede contribuir significativamente a la flexibilidad cognitiva que la verdadera
racionalidad exige. Vemos esto en las ciencias, donde se adopta vocabulario
nuevo y el vocabulario viejo es adaptado para que encaje mejor con los tipos
reales del mundo; la historia de la evolucién del concepto de ADN provee de un
ejemplo revelador al respecto. Y también vemos cémo el crecimiento del signi-
ficado contribuye a la racionalidad cuando los conceptos juridicos cambian, se
expanden o se contraen para tratar nuevas circunstancias y nuevas preocupacio-
nes sociales —como ilustra vividamente la historia de la comprensién, todavia
hoy en evolucion, del «establecimiento de la religién» prohibido por la Primera
Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos—.

El cuarto ensayo, «El universo pluralista del derecho», expone el marco
de una filosofia del derecho, un «pragmatismo juridico neocldsico», como el
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subtitulo dice, que afiade temas de JAMES, PEIRCE y DEWEY a ideas tomadas
de HoLMEs. El resultado es una teoria del derecho, usando prestada una fra-
se de JAMES, como un «universo pluralista», es decir, como toda una agre-
gacion de sistemas juridicos locales, nacionales e internacionales, pasados y
presentes; una imagen sinequista, gradualista, en la cual los sistemas juridicos
son vistos como un continuo de otras reglas sociales y sistemas normativos,
con los que difieren mds bien en grado y no en categoria; una concepcion
de los sistemas juridicos desarrolldndose y adaptdndose a los nichos cultura-
les donde crecen y de conceptos juridicos, tales como libertad o derecho, en
sf mismos evolucionando y cambiando; un entendimiento de los roles com-
plementarios de la consistencia 16gica con los precedentes y consideraciones
futuras sobre las consecuencias y la politica social de la toma de decisiones
judiciales —un tema ilustrado mediante un andlisis detallado de un caso cons-
titucional sobre la relacion entre la iglesia y el Estado, Allegheny v. ACLU?®; y
un acercamiento que reconoce la separacion conceptual entre el derecho y la
moral y reconoce que ha habido, y sigue habiendo, normas juridicas inmora-
les, y pese a ello puede explicar cémo el derecho puede ser, y algunas veces
ha sido, una fuerza para el progreso moral.

En el quinto ensayo, «Epistemologia juridificada: o la verdad, la justicia
y la forma estadounidense», la atencién puesta anteriormente en la légica, la
filosofia del lenguaje y la metafisica se cambia a la epistemologia y pasamos
del derecho constitucional al derecho probatorio. El derecho probatorio es-
tadounidense es fuertemente adversarial: las pruebas son preparadas y presen-
tadas por las partes implicadas en un caso y los testigos y peritos de cada parte
son sometidos a interrogatorio cruzado por los abogados de la parte contraria.
Ademds, es excluyente, en tanto que las reglas probatorias limitan las pruebas
que son admisibles, es decir, aquellas que podran ser presentadas ante el juz-
gador de los hechos. El objetivo de este ensayo se centra en dos importantes
criticas epistemoldgicas al sistema: el argumento de PEIRCE sobre que el «de-
bate acalorado y parcial» alentado por el adversarialismo es una forma inhe-
rentemente pobre de descubrir la verdad; y el argumento de Jeremy BENTHAM
de que las reglas de exclusién que limitan la admisibilidad de varios tipos de
testimonios son contrarias al desiderdtum epistemolégico de la comprehensi-
vidad: tomar en cuenta todas las pruebas relevantes.

Sin embargo, la historia no termina en PEIRCE ni en BENTHAM. Frente a
las inevitables limitaciones de tiempo y recursos, el adversarialismo y las re-
glas de exclusién pueden ser una forma razonable de determinar los veredictos
—considerando ciertas asunciones—. Pero, tristemente, tales asunciones —en
particular, que los recursos son més o menos iguales para ambas partes— rara-

3 County of Allegheny v. ACLU, 492 U.S. 573 (1989)*.
* N.de la T.: para facilitar la bisqueda de los casos estadounidenses citados por la autora, el lector
encontrard su referencia exactamente igual que en el idioma en que fueron resueltos.
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mente se presentan en la practica. El argumento de este ensayo se ilustra con
algunos ejemplos del derecho que regula la prueba cientifica *.

A pesar de que desde sus mismos inicios ha habido quejas sobre la vena-
lidad de los testimonios cientificos —muy tempranamente, en 1858, la Corte
Suprema estadounidense ya habia escrito que «la experiencia ha mostrado que
pueden obtenerse en cantidad opiniones contrarias de personas que afirman
ser expertos»—* en la época de HOLMES la prueba cientifica jugé un papel
mucho menor del que juega actualmente. Pero la idea holmesiana de que los
sistemas juridicos son instituciones locales, sociales, con necesidad de adap-
tarse a las nuevas circunstancias no es menos relevante para los ensayos res-
tantes, en los que se exploran los esfuerzos actuales del sistema juridico para
idear mejores maneras de trabajar con el testimonio cientifico del que, en una
era tecnoldgicamente avanzada, se depende cada vez mas.

Hay muchos temas que surgen en esta parte del libro: que, como PEIRCE
alguna vez dijo, «la verdad ES la que es, con independencia de si ti o yo o
cualquier otro piensa que es asi 0 no»; que la estructura de las pruebas se
parezca no a una cadena, sino (para usar la metdfora de PEIRCE) a un cable
con muchas fibras o (para usar una metifora mia) a un crucigrama; que la
investigacion cientifica es, como reconocieron tanto PEIRCE como DEWEY,
una empresa humana falible y aun asi capaz de desarrollos reales; que hay
diferencias importantes entre la investigacién y la actitud de abogar y, como
PEIRCE observo, entre la investigacién genuina, pura y simple, y lo que llamé
«simulacro de razonamiento» y nosotros llamamos ahora «investigacién para
abogar».

El sexto ensayo, «;Diferencias irreconciliables?: el probleméatico matri-
monio entre la ciencia y el derecho», abre con un esbozo de las muchas y
variadas interacciones entre el derecho y la ciencia, desde la regulacién juri-
dica del trabajo cientifico potencialmente riesgoso, la confianza que depositan
legisladores y reguladores en los consejos de los cientificos, la persecucién de
cientificos acusados de usar fraudulentamente fondos, casos constitucionales
que involucran la ensefianza de la evolucién en los institutos publicos y casos

* N. de la T.: «expert evidence», «scientific evidence», «expert witness» 0 «expert opinion» son
diversos términos que la autora utiliza en el transcurso de sus articulos, algunas veces incluso como
parte de la jurisprudencia de los tribunales estadounidenses. En el common law, el «expert witness» es
el perito de parte, en cambio, el perito oficial o de alguna manera seleccionado por el juez es llamado
«court appointed expert». El lector debe tomar en cuenta que la experiencia estadounidense analizada
por la autora esta centrada en el expert witness, dado que es la manera habitual de entrada del conoci-
miento experto al proceso judicial. Precisamente por ello, en la traduccion, he empleado dos términos
que no son comunes en nuestra tradicién para referirse a la prueba pericial: «testimonio experto» o
«testimonio cientifico»; aunque también he utilizado términos comunes en nuestro dmbito cultural,
como «prueba pericial» o «prueba cientifica». Utilizar «testimonio» en el contexto de la prueba pericial
permite, ademds, dar cuenta de otra diferencia presente en el common law al categorizar los tipos de
pruebas, ya que ellos distinguen tinicamente entre pruebas testimoniales y pruebas fisicas.

4 Winans v. New York and E. R. Co., 62 U.S. 88, 101 (1858).
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de herencia que involucran restos muy antiguos, hasta la dependencia crecien-
te de los tribunales en el testimonio cientifico; y continda con un sumario de la
historia del derecho estadounidense sobre la prueba pericial.

Dado que los expertos presentan conocimiento cientifico, técnico y otro
tipo de conocimiento especializado de que el jurado promedio carece, se les
permite hacer inferencias. Esta clase especial de testimonio incluye expertos
de todo tipo, desde especialistas en el disefio de llantas para automdviles hasta
especialistas en las pricticas y estdndares de la construccién, en computa-
cidn, en la tasacion de bienes muebles o de antigiiedades o de arte, en la con-
tabilidad forense, etc., asi como practicantes de toda especialidad cientifica
(y cuasi-cientifica) imaginable. Durante un largo tiempo, el derecho estado-
unidense exigia solo que un perito fuera cualificado en su 4rea. Pero en 1923
la muy breve decision del caso Frye v. United States® —donde se excluy6 la
prueba pericial ofrecida, consistente en los resultados de un primitivo detector
de mentiras al que se habia sometido el Sr. Frye— se afiadié una nueva exi-
gencia sobre el testimonio en si mismo. Si el testimonio cientifico ofrecido es
novel, seria admisible solo si «el fundamento o descubrimiento» sobre el cual
se basa esta «suficientemente establecido para gozar de la aceptacién general
en el drea a la que pertenece».

De forma gradual, durante muchas décadas, los tribunales de todo el pais
empezaron a usar Frye, hasta que el «criterio Frye» fue aceptado en la mayoria
de las jurisdicciones; y de hecho sigue siendo el derecho aplicable en varios
estados, incluidos Nueva York, California y Pennsylvania. Pero en 1975, cuan-
do las Federal Rules of Evidence fueron promulgadas, la Regla 702 previé
que el testimonio experto seria admisible si era relevante y no fuere excluido
por alguna otra norma —no haciendo mencién a Frye o a la «aceptacion ge-
neral»—. ;Habia sido Frye reemplazado o no? La situacion no fue clarificada
hasta 1993, mediante el caso hito Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals,
Inc.®, la primera sentencia sobre la admisibilidad de las pruebas periciales en
toda la historia de la Corte Suprema estadounidense.

El argumento principal de «Diferencias irreconciliables» es que las difi-
cultades para lidiar con el testimonio cientifico surgieron debido en parte a
las tensiones entre la empresa cientifica y la cultura del sistema juridico esta-
dounidense: por ejemplo, entre el caricter investigador de la ciencia y la cul-
tura adversarial del proceso judicial, entre el final abierto de la investigacion
cientifica y la preocupacion juridica por la definitividad, entre el atomismo del
derecho probatorio y el holismo del aval, etc. Estas tensiones se revelan tanto
en la historia de los esfuerzos juridicos por domesticar al testimonio cientifico
mediante reglas de admisibilidad, como en recientes pequefias concesiones

5 Frye v. United States, 293 F. 1013 (D.C.Cir. 1923).
® Daubert v. Merrell Dow Pharm., Inc., 509 U.S. 579 (1993).
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sobre la definitividad y pequefios cambios sobre el adversarialismo al lidiar
con tales testimonios —esto ultimo representado en un giro muy modesto en
direccion a los sistemas del civil law—.

El siguiente ensayo, «Prueba y error: la filosofia de la ciencia de la Corte
Suprema estadounidense», gira especificamente en torno al enfoque de la Cor-
te Suprema estadounidense sobre el testimonio cientifico. La cuestion antes
de Daubert era si el viejo criterio Frye habia sido superado, en los tribunales
federales, por las Federal Rules of Evidence. La Corte decidié que lo habia
sido; sin embargo, también dijo que los jueces para decidir la admisién de una
prueba pericial ofrecida por las partes no solo deberian revisar su relevancia,
sino también su fiabilidad. Esto, afirmé el magistrado Blackmun, exige que
tales pruebas califiquen como bona fide «conocimiento cientifico». Acudiendo
a la filosoffa de Karl PoPPER, sugiri6 que la marca de genuinidad cientifica es
su falsabilidad. El argumento principal de este ensayo es que la filosoffa de
la ciencia de POPPER es particularmente inapropiada para el propésito de la
Corte —PoPPER muy deliberadamente evita usar la nocién de fiabilidad—.
Sin embargo, dado que no toda prueba cientifica, y no solo es, es fiable, la idea
de identificar fiable con genuinidad cientifica en s{ misma fue simplemente un
malentendido desde el inicio.

No es sorprendente que en decisiones subsecuentes sobre el testimonio
experto —en 1997, en General Electric Co. v. Joiner’, confirmando que el
estandar de revision de tales decisiones probatorias es el abuso de discrecio-
nalidad, y en 1999, en Kumho Tire Co., Ltd. v. Carmichael®, decidiendo que
Daubert es aplicable a todo testimonio experto, no solo al cientifico— la Corte
Suprema se haya alejado silenciosamente de su imprudente incursién en la
filosofia de la ciencia. El resultado, sin embargo, ha sido dejar a los tribunales
federales con una amplia discrecién en sus decisiones sobre el testimonio ex-
perto —y con una guia bastante limitada sobre cémo llevar a cabo su tarea—.

Pese a lo anterior, hay algunas cuestiones interesantes por tratar: ;de don-
de vienen las alusiones de la Corte Suprema a la filosofia de la ciencia en
Daubert y qué han hecho los jueces federales con el primer factor Daubert,
referido a si las pruebas ofrecidas «pueden ser, o han sido, contrastadas»? El
objetivo del siguiente ensayo, «La filosofia federal de la ciencia», no es solo
responder a estas cuestiones, sino también mostrar exactamente como el fal-
sacionismo de POPPER es tan radicalmente inapropiado para el propdsito que
el magistrado Blackmun trazd, y sugerir en su lugar una mejor concepcién
de la ciencia. Asi pues, este ensayo comienza presentando la filosofia de la
ciencia de PoPPER en detalle suficiente para mostrar que no puede ofrecer
criterios sobre la fiablilidad de la prueba cientifica; luego muestra que el ma-

7 Gen. Elec. Co. v. Joiner, 522 U.S. 136 (1997).
8 Kumho Tire Co. v. Carmichael, 526 U.S. 137 (1999).
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gistrado Blackmun malinterpreta las ideas de POPPER y se identifican algunas
fuentes de esos malentendidos en los informes de los amici presentados en
Daubert y en la entonces reciente literatura juridica, asi como en los propios
(muy ambiguos) escritos de POPPER; luego indaga sobre cémo los tribunales
federales han interpretado o, mejor dicho, malinterpretado las alusiones de la
Corte Suprema a PopPER. Y finalmente, en la parte «reconstructiva» de este
ensayo, argumento, muy irénicamente, que la malinterpretacion que muchos
juzgados federales han dado al primer factor cuasi-popperiano de Daubert
estd més cerca de la verdad que la filosofia de la ciencia popperiana de la que
ostensiblemente se deriva.

Entre los indicios de fiabilidad de la «lista flexible» de la Corte en Dau-
bert, ademds de la «contrastabilidad», estaba la «evaluacién por pares y la pu-
blicacién». Sin embargo, como sefialo en el siguiente ensayo, «La evaluacién
por pares y la publicacidn: lecciones para abogados», «revision por pares»
puede hacer referencia tanto al trabajo cientifico que ha sobrevivido el pro-
ceso de evaluacion por pares antes de la publicacién como a su sobrevivencia
a largo plazo al escrutinio de la comunidad cientifica relevante después de
la publicacién. Si analizamos la historia del proceso de evaluacién por pares
previo a la publicacién (que se ha convertido en norma después de la Segunda
Guerra Mundial) y cémo el sistema actualmente opera, es claro que no hay
garantia ni de que todo trabajo que ha sobrevivido a tal revisién sea sélido,
ni de que todo el trabajo sélido sobreviva a tal revisién. Asi pues, bajo cierta
interpretacion (requerir que el testimonio esté fundado en trabajos que hayan
sobrevivido la revisidn antes de la publicacién), este «factor Daubert» es algo
relativamente fécil de determinar para los jueces, pero bajo esa interpretacién
es un indicador pobre de la fiabilidad; mientras que bajo la otra interpreta-
cién (requerir que el testimonio esté basado en trabajo que ha sobrevivido —o
sobrevivird— a largo plazo el escrutinio de la comunidad cientifica), es un
mejor indicador de la fiabilidad, pero mucho mas dificil, a veces imposible, de
determinar por los jueces.

En 1995, tomando la decisién final del caso Daubert (que habia sido reen-
viado por la Corte Suprema para su revision), el juez Kozinski introdujo un
nuevo factor Daubert de su autoria, sugiriendo que el hecho de que el traba-
jo sobre el que se basaba el testimonio ofrecido fuese «orientado al litigio»
erguia una bandera roja sobre su fiabilidad. Esto gener6 preguntas dificiles
sobre las diferencias entre la investigacion genuina y la «investigacion para
abogar», es decir, investigacion que se lleva a cabo con el propésito de encon-
trar pruebas que favorezcan una pretensién predeterminada. Estas preguntas
dificiles son abordadas, con la ayuda de PEIRCE, en el siguiente ensayo, «;Qué
hay de malo en la ciencia orientada al litigio?». Es cierto que, como el juez
Kozinski sugiere, la investigacion que se lleva a cabo con el objetivo en mente
del litigio puede ser menos fiable que la investigacién llevada a cabo de for-
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ma independiente —pero también lo es mucha investigacion realizada con
propésitos de marketing—; y, en contra del argumento del juez Kozinski, lo
mismo es cierto para la ciencia forense, llevada a cabo casi invariablemente
por la policia o por la acusacion en casos penales. Sin embargo, como revela
la decisidn del juez Bernstein en un caso de 1996 en Pennsylvania, Blum v.
Merrell Dow Pharmaceuticals Inc.®, no solo el testimonio cientifico ofrecido
por los demandantes, sino también el testimonio cientifico ofrecido por los
demandados puede estar fundado en investigacidn para abogar.

En Daubert, Blum y otros muchos casos de derecho de dafios por sustan-
cias toxicas —de forma notable en Oxendine v. Merrell Dow Pharmaceuti-
cals, Inc.'® y en Joiner— los demandantes argumentaron que el testimonio
experto que deseaban presentar, pese a que ninguna de sus partes por si misma
era suficiente para establecer la causacion «por preponderancia de las prue-
bas», era conjuntamente suficiente para alcanzar ese estindar de prueba; y los
demandados algunas veces como respuesta argumentaron que €s un error ima-
ginar que una coleccién de elementos débiles de prueba pueda ser mas fuerte
que sus componentes individuales. El siguiente ensayo, «Probar la causalidad:
el holismo del aval y el atomismo de Daubert» estd basado en la teoria epis-
temoldgica que presenté por primera vez en mi libro Evidence and Inquiry,
1993 (que ofrece una reconstruccion de la epistemologia reconociblemente
pragmatista tanto en su estrategia como en su contenido), y que luego amplié
y refiné en 2003 en Defending Science - Within Reason (que, dadas sus afi-
nidades con PEIRCE y DEWEY es, como sefialé en la introduccidn, «quizé el
mds pragmatista de mis libros»). Esta teoria de la prueba muestra que, bajo
ciertas condiciones, una combinacién de elementos probatorios, ninguno de
las cuales seria suficiente en si mismo, puede realmente avalar una conclusion
causal a un grado mayor que cualquiera de sus componentes individualmente
considerados.

Cuando mi concepcién es aplicada a las muy complejas colecciones de
pruebas tipicamente ofrecidas para probar la causacién general en estos ca-
sos de derechos de dafios por sustancias téxicas, resulta en una mejora sobre
los influyentes «criterios Bradford Hill» para valorar la causacién; y sugiere
respuestas a preguntas que surgen frecuentemente en esos casos: por ejemplo,
si las pruebas epidemioldgicas son esenciales para tener por probada la causa-
cidén y si tales pruebas deben ser excluidas si no son estadisticamente signifi-
cativas. Ademads, el argumento de este trabajo revela, como ya habia sugerido
en «;Diferencias irreconciliables?», que el atomismo implicito en Daubert, al

 Blum ex. rel. Blum v. Merrell Dow Pharm., Inc., 33 Phila. Co. Rptr. 193 (Pa. Comm. Pleas 1996,
rev’d 705 A.2d, 1314 (Pa. Super. Ct. 1997), aff’d, 764 A.2d, 1 (pa. 2000).

10 Oxendine v. Merrell Dow Pharm., Inc., 506 A.2d, 1100 (D.C. 1996), on remand, 563 A.2d, 330
(D.C. 1989), cert denied 493 U.S. 1074 (1990), on remand, 593 A.2d 1023 (D.C. 1991), on remand,
649 A.2d, 825 (D.C. Ct. App. 1994), on remand, Civ. No. 82-1245, 1996 WL 680992 (D.C. Super. Oct.
24, 1996).
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obligar a los jueces a valorar individualmente la fiabilidad de cada elemento
probatorio de las pruebas periciales, algunas veces se aleja de una valoracién
correcta de las pruebas complejas de la causacion.

El ensayo con el que concluye este volumen, «Sobre la verdad, en la cien-
cia y en el derecho», desarrolla primero una concepcién de la verdad en las
ciencias que reconoce completamente la fiabilidad e incompletitud de la in-
vestigacion cientifica, pero es también compatible, no obstante, con una con-
cepcidn robustamente objetiva de la verdad; y posteriormente sugiere por qué
los sistemas juridicos muy a menudo no extraen lo mejor de la ciencia. El
siguiente paso es desarrollar una concepcién de la verdad en el derecho que
reconozca que las verdades juridicas, siendo objetivas, estan hechas a partir de
la legislacién y de las decisiones judiciales; y después qué luz arroja esto sobre
las complejidades del concepto juridico de fiabilidad. Asi, serd posible ver
coémo las afirmaciones cientificas, verdaderas o falsas, avaladas o no avaladas,
algunas veces estan atrincheradas en el sistema juridico como fiables: afirma-
ciones respecto a que esta o aquella prueba cientifica es fiable (en el sentido
juridico, «fiabilidad probatoria») pueden ser verdaderas en funcién de una de-
cisién judicial. Sin embargo, no son las decisiones juridicas sobre la fiabilidad
probatoria, y no son los argumentos y contraargumentos en tribunales, sino el
caracter del fenémeno y los eventos en el mundo descritos por las verdades
cientificas lo que hace verdaderas a las proposiciones cientificas verdaderas y
falsas a las proposiciones falsas.

* 0k 3k

Para evitar innecesarias repeticiones, para este volumen he abreviado lige-
ramente algunos de los articulos originales; y con la ayuda de la traductora, he
unificado y actualizado el estilo de las notas al pie.

Estoy agradecida con Laura TEPICH y Tara LORA por su ayuda dando for-
mato a esta compilacién; con Pamela LUCKEN por su ayuda actualizando re-
ferencias de paginas web citadas que ya no estaban disponibles; con Jouline
ROPERO por su colaboracion con el formato de la bibliografia; con Jordi FE-
RRER BELTRAN por su ayuda con las gestiones para su publicacion; con Nicola
MUuFrATTO, Esteban PEREIRA y Carmen VAZQUEZ, por sus correspondientes
trabajos de traduccion.
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SOBRE EL PRAGMATISMO JURIDICO:
¢HACIA DONDE NOS LLEVA
LA SENDA DEL DERECHO?

Cuando pienso [...] en el derecho [...] veo a una princesa mds poderosa
que aquella que alguna vez forj6 el Bayeux, tejiendo eternamente en su red
vagas representaciones del pasado cada vez mds largo, representaciones
tan borrosas como para ser solo notadas por el ocioso, tan simbdlicas como
para ser interpretadas solo por sus pupilos, pero para el ojo exigente revelan
cada doloroso paso y cada contienda importante en la que la humanidad ha
trabajado y peleado a su manera desde el aislamiento salvaje a la vida social
orgdnica.

HoLMEs'

Este trabajo se inicié con un par de preguntas aparentemente simples:
qué es el pragmatismo juridico?, y ;hay algo valioso en €17 Sin embargo,
terminard con algunas respuestas no tan simples: lo que ahora se llama «prag-
matismo juridico» es muy diferente del estilo del pragmatismo juridico tradi-
cionalmente asociado a Oliver Wendell HOLMES; y hay muchas ideas valiosas
en la concepcidn del derecho que se descubren al leer La senda del derecho de
HoLMEs a la luz de la tradicién del pragmatismo clésico en la filosofia general,
aunque menos en el neopragmatismo juridico actual. A efectos de articular y
argumentar estas respuestas, mis reflexiones sobre las variedades del prag-
matismo —filoséfico y juridico, antiguo y moderno— serdn completadas por
una exploracién del significado de La senda del derecho y las debilidades y
fortalezas de sus argumentos.

! HoLMEs, 1885: 63.



