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Resumen

Los conocimientos cientificos han cobrado un papel bastante relevante a la
hora de decidir los hechos en un proceso judicial, pero la existencia de“buena
ciencia”y “mala ciencia” nos insta, primero a intentar evitar todos los errores
que puede provocar una imagen romantica de la empresa cientifica; y, se-
gundo, el optar por una imagen mas realista de ésta, pone al descubierto
una serie de problemas y retos que los sistemas juridicos deben enfrentar
si se quiere hacer un buen uso de los conocimientos cientificos en el juicio
correspondiente.

1. La identificacién de los problemas que se presentardn en el texto han sido, en gran medida, resultado de dos estancias de
investigacion financiadas por el Ministerio de Ciencia e Innovacién de Espafia. Una en el Instituto de Investigaciones Filosoficas
dela UNAM con el Dr. Larry Laudan; la otra, en la University of Miami con la Dra. Susan Haack, a ambos les agradezco, ademas
de su tiempo y los conocimientos compartidos conmigo, su constante reto de responder a: ;cudl es el problema?

Por sus muy acertados comentarios y sugerencias sobre este trabajo agradezco a Rocio Lépez Medina, a Janaina Roland Matida y
a Jordi Ferrer Beltrdn, a quien ademas le reitero mi reconocimiento por toda su labor para hacer de “Girona” un muy interesante
lugar para (re)pensar el derecho.
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Abstract

The scientific knowledge plays a relevant role as the moment comes where you
have to decide facts on a judicial process, but the existence of a “good science”
and “junk science’, first to try to avoid all the mistakes that provokes a romantic
image of the scientific industry; and second to choose a realistic image, which
sets a serious of problems and challenges that judicial systems must face if it
wants to use the scientific knowledge in trial.

1.LOS CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS Y EL JUEZ

1 rol de la ciencia y la tecnologia en la vida cotidiana hace mds frecuentes hoy en

dia las controversias judiciales que tienen origen en la ciencia o relacion directa con

ella. Entre los multiples ejemplos de ello podemos citar: el mal uso de informacién
genética, los dafios ocasionados por el empleo o el contacto con sustancias quimicas, la
responsabilidad civil por actos médicos, la investigacién en seres humanos y sus implica-
ciones, los dafios al medio ambiente y hasta qué teoria de la evolucién de las especies se
debe ensefiar.” En éstas y otras tantas situaciones, ahora es bastante comun y algunas ve-
ces necesario que las partes del juicio empleen supuestos conocimientos cientificos como
elemento de prueba para fundamentar sus afirmaciones o que el juzgador haga uso de
ellos para comprender o interpretar los hechos controvertidos e incluso otros elementos
de prueba que se le presentan.

Asi, llegan al juez conocimientos cientificos que, por lo general, exceden su propia cultura
pero que, a su vez, tiene la obligacion de evaluar para efectos de dictar su admisién y/o
para la asignacion de su peso probatorio respecto a los hechos del caso. Situacién que, en
principio, parece una paradoja bastante problematica.

En este sentido, al analizar el rol del juzgador en la valoracion de la prueba cientifica po-
)

demos identificar tres posiciones generales en su tratamiento tedrico - practico. La prime-
ra, cartesiana, caracterizada sobre todo por la confianza en la infalibilidad de la primera
persona, se enfatiza el uso del sentido comuin del juzgador en esta tarea, atribuyéndosele
un rol muy activo frente al del perito. Como ejemplo, podemos citar algunos criterios
de la jurisprudencia espanola que enfatizan que los dictdémenes periciales son de “libre
apreciacion’, lo que aparentemente significa que “el criterio del juzgador en su valoracién
es soberano’, “debe aplicar sus propias méximas de experiencia personales o técnicas y
analizar el grado de persuasion de sus razonamientos”’

2. En Estados Unidos de Norteamérica, a partir de 1925 y hasta el 2005 se han presentado una serie de casos al respecto, cono-
cidos como “Evolution vs. Creation science in public high schools”, donde se presentan interesantes discusiones sobre qué debe ser
considerado como ciencia.

3. Consultar, STS de 17 de noviembre de 1983. Un criterio que me parece bastante temerario, considerando sobre todo el dere-
cho ala prueba reconocido en la mayoria de las constituciones de los paises democraticos. Consultar también las SSTS de 21 de
noviembre de 1996 (RA 8635) y 20 de marzo de 1995 (RA 3256).
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La segunda, con gran desconfianza en la capacidad del lego frente a la complejidad de la
expertis que supone determinada drea del conocimiento, se caracteriza por cierta deferen-
cia al rol del perito, dejando al juzgador en una posicién mas bien pasiva. Ya que el empleo
de “conocimientos cientificos responde de modo particularmente eficaz a la necesidad de
certeza que se manifiesta en muchos sectores de la experiencia individual y social [como,
aparentemente serfa el caso del proceso judicial], necesidad que la remisién al sentido
comun con todas [sus] dificultades [e] incertidumbres deja muy insatisfecha” (Taruffo,
2006: 130).

Asi, la problematica de la prueba cientifica radica basicamente en identificar al cientifi-
co adecuado que con el conocimiento, educacién y/o experiencia necesaria y suficiente,
ademds de un alto grado de “neutralidad” con respecto a los intereses de las partes, ma-
nifestara en su dictamen que “x est4 cientificamente probado”, que “x tiene cierto apoyo
cientifico” o que “x tiene validez cientifica’, siendo ese “x” un hecho relevante en el juicio
concreto. Por ello, se otorga mayor importancia a las credenciales del experto y/o a su
comportamiento.

Si asumimos esta postura, y considerando que los intereses de las partes en un proceso
judicial son bastante particulares, podriamos pensar que la solucién es otorgar a los juz-
gadores mayores poderes para elegir a ese sujeto adecuado® o proponer la creacién de
alguna institucion dependiente o en coordinacion con los érganos judiciales que “asegu-
re”, ademds de un grado aceptable de formacion, la imparcialidad del experto® o incluso,
la creacion de paneles de jueces expertos. Situaciones que terminan generando al menos
una anomalia juridica, pues finalmente es el perito quien juzgara sobre los hechos del caso
y no el juzgador.

Finalmente, en una tercera posicion, se tiene como idea normativa el rol activo pero “in-
formado” del juez, partiendo de cuestionar el supuesto tradicional de cierta imposibili-
dad o gran dificultad del juez para valorar adecuadamente la prueba pericial (donde se
encuadra la prueba cientifica), dada la supuesta falta de formacién técnica — profesional
del juez para producir este tipo de elementos de prueba. En su lugar, se podrian considerar
ciertas diferencias cualitativas implicadas en aceptar determinada informacién cientifica,
estimando que el juzgador debe ser un consumidor inteligente y exigente del conocimien-

4. (Las cursivas son mias). Es bastante comun que cuando a algo se le califica de “cientifico’, dada la carga emotiva positiva de la
palabra “ciencia’, pragmadticamente se consiga persuadir sobre su objetividad. Esta “practica” ha tenido un fuerte impacto en el
dmbito juridico, especificamente en lo concerniente a la concepcién de pruebas de cardcter cientifico.

Como ejemplo de lo anterior, podemos citar lo dicho por BECERRA BauTISTA (1971: 7): “Investigaciones cientificas y tecnold-
gicas realizadas en forma aislada o en equipo, han permitido llegar a conclusiones cuyo contenido encierra verdades indiscutibles
y aceptadas universalmente, que sirven de base a su vez a nuevos descubrimientos... Eljurista como hombre de su tiempo, tiene
el deber y la necesidad de analizar y estudiar el impacto que estas verdades, aceptadas universalmente... producen en el campo
del derecho...”

S. O bien, seguir con la préctica, por cierto carente de racionalidad, si consideramos el objetivo de la busqueda de la verdad, de
nombrar a un cientifico “tercero en discordia” que resuelva posibles contradicciones entre los peritos de las partes.

6. Utilizaré indistintamente cientifico o experto para hacer referencia a un sujeto con cierta formacion en alguna 4rea del cono-
cimiento especializado.
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to que se le presenta como cientifico. Esto implica reemplazar, al menos alguna parte,
del discurso tradicional sobre el tema, por un andlisis coherente y conceptualmente bien
fundado del mismo.

El objetivo del trabajo no es proponer soluciones a los temas que surgirdn en el texto, si
es que éstas son posibles, sino identificar algunos de los problemas que implica la llamada
prueba cientifica, sobre todo en los sistemas y supuestos en que rige el principio de libre
valoracion de la prueba. A pesar de estas limitadas aspiraciones, probablemente plantear
de manera adecuada un problema, es ya un gran paso en su solucion.

En el intento de identificar puntualmente algunas de las diversas implicaciones de la
prueba cientifica, seguiré una conveniente distincién que emplea Ferrer Beltrdn (2002:
45), referente a los distintos sentidos del término prueba y los tipos de reglas procesales
en materia probatoria: elementos probatorios, prueba como actividad y prueba como
resultado.

1. PRUEBA CIENTIFICA COMO MEDIO DE PRUEBA

A Grosso modo, podemos hablar de dos situaciones en las que se deberia y/o podria recu-
rrirse a la ciencia como elemento de prueba: primero, cuando su uso resulta indispensa-
ble dada la compleja naturaleza de los hechos o de otros elementos de prueba; segundo,
cuando sin ser indispensable, es factible o util hacer uso de ellos dados los desarrollos
cientificos en cierta drea, es el caso, por ejemplo, de la psicologia.” Esto puede relacionarse
también con la tradicional distincién entre las ciencias duras o naturales (como la biolo-
gla, la quimica o la fisica), y las ciencias soft o ciencias sociales (la antropologia, las cien-
cias politicas o la economia). Sin duda, cuando las primeras se presentan en los tribunales,
la importancia que se les otorga es primordial, son decisivas para el caso en cuestion;
mientras, de las segundas, se cuestiona a menudo su fiabilidad y/o importancia.

Entonces, ;a qué tipo de ciencia nos referimos con el término “prueba cientifica”? Para
responder a este cuestionamiento y ya que parece ser esa “cientificidad™ la caracteristica
distintiva de este elemento probatorio, ;tendriamos que esclarecer primero qué se en-
tiende por “ciencia”? En este sentido, como afirma Taruffo (2008: 282, 283) se trataria
sobretodo de:

7. En esta tltima situacion, llegan a jugar un papel relevante tanto la autocritica cultural del juzgador como su concepcion sobre
los limites de la ciencia. En general se observa una tendencia a resolver estas cuestiones acudiendo a otros elementos de prueba
o incluso a sus conocimientos en la materia. Hay que insistir en que este tipo de “estrategias epistémicas” no es particular de
los juzgadores, sino de los humanos en general. Segun las Gltimas investigaciones en las llamadas ciencias cognitivas, cuando la
gente tiene que pensar bajo condiciones de incertidumbre tiende a tomar lo que llaman “atajos epistémicos” para procesar la
informacién.

8. “Validez cientifica’, “cientificamente valido”, “pertenencia a la ciencia’, “fiabilidad cientifica’, “calidad cientifica’, “genuinidad
cientifica’, son expresiones usadas como sin6nimos para referir a la cientificidad o cualidad de cientifico de un elemento proba-
torio. Aunque se harén algunas observaciones al respecto, en este momento me interesa especificar que para evitar confusiones
meramente conceptuales, utilizaré sélo “cientificidad” o “genuinidad cientifica’, cuando haga referencia a esa cualidad (sea lo
que ella sea).
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“distinguir entre la ‘buena’ ciencia, vélida y fiable, de la ‘mala’ ciencia o junk scien-
ce, como ha sido denominada por la doctrina estadounidense. Esta distincién es
importante, ya que ninguna decision judicial puede fundamentarse sensatamente
en conocimientos ‘basura, que no merecen la denominacién de ciencia, pero no
es facil trazar esa distincion en términos simples y claros... En todo caso, es nece-
sario puntualizar que la junk science no es un problema cientifico, pues la ciencia
basura simplemente no es ciencia: éste es un problema de cardcter procesal, ya
que son los mecanismos procesales los que permiten o no previenen su entrada
en el juicio.”

La nocién de ciencia o conocimiento cientifico no es univoca. En filosofia de la ciencia,’
en la sociologia de la ciencia y en la historia de la ciencia, existen diversas concepciones
o tradiciones que intentan resolver “qué es esa cosa llamada ciencia” preguntdndose “qué
excelencia especial poseen las ciencias” (Nagel, 2006: 17) o el conocimiento cientifico,
cuestionandose “en qué sentido, y hasta donde es correcto considerar que la ciencia cons-
tituye el ejemplo paradigmatico de actividad racional, de creencias aceptadas racional-
mente, y que est4 sujeta a un proceso de desarrollo racional” (Olivé, 1995:15).

En filosofia de la ciencia, la cuestion de establecer criterios racionales que permi-
tan distinguir claramente aquello que es ciencia y todo aquello que no lo es, se
conoce como el “problema de la demarcacién”. Siguiendo a Laudan (1983: 121,
122), entre aquellos filésofos que han pretendido establecer una linea clara que
separe a la ciencia de otras actividades humanas, se pueden distinguir dos grandes
posturas generales: una semdntica-sintdctica y otra epistémica.

La tesis sintdctica-semdntica fue sostenida por parte de la escuela del positivismo légico y
por Popper. Los filésofos pertenecientes a la primera, consideraban que un enunciado era
cientifico sélo si tenia significado, es decir, solo si podia ser verificable en principio.”’ Y, en
cuanto a la postura popperiana, en términos bastante generales, su criterio de demarca-
cién “ha de considerarse como una propuesta para un acuerdo o convencién” que permita
“formular una caracterizacién apropiada de la ciencia empirica. ... De tal manera que,
ante un sistema de enunciados, seamos capaces de decir si es asunto de la ciencia empirica
el estudiarlo mds de cerca”"!

Por otro lado, la concepcidn epistémica, tiene como objetivo la identificacién de hipdte-
sis o teorias que, dada su comprobacién empirica, sean dignas de creer o esté justificado

9. Siguiendo a Diez y Moulines (2008: 21), saber ciencia y saber qué es la ciencia, son saberes que corresponden a niveles o
dmbitos diferentes. “Hay algo mds que saber de la ciencia que sus contenidos, como hay algo mas que saber de una lengua que el
hablarla”. Asi, “para clarificar la naturaleza y funcién de la filosofia de la ciencia es preciso distinguir dos sentidos en que se puede
hablar de ‘saber’ en relacion con una practica o actividad”.

10. Sin embargo, muchas de las creencias no cientificas y de los reconocidos en ese momento como sistemas pseudocientificos,
tenfan elementos verificables en principio. Ademds, si una afirmacién no pasa los test empiricos a los que es sometida, bajo este
criterio, sigue satisfaciendo el criterio semantico de cientificidad.

11. Entiéndase bien, no le preocupaba cuéndo es verdadera o aceptable una teoria, sino distinguir entre la ciencia y la pseudo-
ciencia, sabiendo muy bien que la ciencia a menudo se equivoca y la pseudociencia a veces da con la verdad.
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creer en ellas. Con este presupuesto es posible identificar dos grandes grupos, el primero
formado por los filésofos de los siglos XVII y XVIII, que suponian que ciencia y conoci-
miento infalible eran términos coextensivos, por lo que su objetivo era la busqueda de
la certeza. El segundo grupo, una vez reconocida la falibilidad de todo conocimiento,
incluido el cientifico, considera que el sello distintivo de la ciencia radica en su metodolo-
gia: seguir el método cientifico era la técnica para probar toda afirmacién empirica.

Para que esta concepcién del método cientifico como elemento distintivo de la ciencia,
que atn hoy es la imagen mds popularizada de la empresa cientifica, resulte plausible se
requerirfa, segin Laudan (1983: 115) mostrar dos cuestiones:

a. La unidad del método, es decir, que todas las ciencias utilizan esencialmente el
mismo método; y
b. Las credenciales epistémicas de ese método.

Los intentos tedricos por identificar un método y que éste garantice que eso que lla-
mamos ciencia sea conocimiento verdadero, probable, progresivo, objetivo o altamente
confirmado, no han logrado su “romdantico” objetivo. Ante este aparente fracaso para dar
cuenta de la racionalidad cientifica por parte de lo que se suele llamar “anélisis tradicio-
nal” o “monismo metodolégico”, Laudan (1986: 30) identifica tres alternativas:

a. Seguir confiando en posibles variaciones, quizd aun no descubiertas, de los mode-
los hasta ahora presentados, que esclarezcan y justifiquen esa firmeza cognoscitiva
de la ciencia.

b. Abandonar la busqueda de un modelo de racionalidad cientifica y sustentar que la
ciencia es patentemente irracional.

c. Optar por un nuevo andlisis de la racionalidad cientifica que intente evitar algunos
de los supuestos clave que producen su colapso.

Pero, ;la calificacion de un elemento probatorio como “cientifico”, presupone el proble-
ma de la demarcacioén?, ;habrd que tomar alguna postura al respecto? Y, de ser asi, ;qué
implica para el derecho la “garantia” previa de que un elemento de prueba pertenece a la
ciencia?

Alintentar dar respuesta a lo anterior, hay que tener en cuenta que, al adoptar algan “mo-
delo” o “imagen”" de la ciencia se perfila, en gran medida, el papel que ésta desarrollara
en la comprobacion de los hechos en el proceso judicial. A partir de esto podemos iden-
tificar, por ejemplo, lo que el derecho puede “esperar” o “exigir” de la ciencia: ;certezas
absolutas, conocimientos con cierto grado de probabilidad o meras creencias subjetivas?

12. Hay que enfatizar que no se trata de idealizar, legalizar o, de alguna manera, hacer rigido un concepto de “ciencia” o alguno de
los conceptos relacionados, sino de estar concientes de las implicaciones de la empresa cientifica. Como afirma Haack (2009:
19): “...the law sometimes “rigidifies” ideas that scientist themselves treat much more flexibly”
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Es posible ubicar dos posturas extremas en cuanto a la “imagen” de la ciencia adoptada
en el derecho en general, no sélo para el &mbito judicial, sino también para cuestiones
administrativas o legislativas. Por un lado, una imagen idealizada o romdntica de la cien-
cia, considerando que el conocimiento cientifico ofrece certezas absolutas, la respuesta
Unica y univoca. Y, en el otro extremo, aquellos que niegan toda racionalidad a la ciencia,
sosteniendo que ésta sélo es una empresa social, retérica, y cultural.

En efecto, el andlisis de la ciencia nos lleva a “reconocer” que ésta es también una empre-
sa social, al menos en dos sentidos. Primero, es una serie de proyectos de investigacion
estructurados mediante presuposiciones aceptadas que determinan qué observaciones
se han de hacer, como se han de interpretar, qué fendmenos son probleméticos, cémo
han de ser tratados esos problemas, etcétera. Y segundo, la actividad cientifica muchas
veces estd expuesta a presiones sociales y econémicas, politicas institucionales; jerarquias
cambiantes y recompensas econdmicas; consideraciones éticas bastante diversas; compe-
ticion financiera, personal y/o de disciplinas; una amplia gama de técnicas, instrumentos
y métodos; diferentes niveles de relevancia y potencial aplicacién; complejas relaciones
con otros profesionales; sensibilidad a cuestiones de interés publico y un largo etcéte-
ra."* Pero estas cuestiones sociales no son condicién necesaria ni suficiente para calificarla
como “mala ciencia” o “ciencia basura’, por el contrario, algunas veces son caracteristica
de la “buena ciencia”. Por ejemplo, el genuino desacuerdo cientifico es una constante y,
por supuesto, se considera que éste favorece al progreso de la ciencia.

Si aceptamos esto, entonces, los calificativos comiinmente usados para aludir a las prue-
bas de caricter cientifico en el proceso, como neutral, objetiva o imparcial, deben ser re-
considerados.

En términos generales, este tipo de cuestiones no son consideradas, o se asumen sin la
informacién pertinente,'* a la hora de tomar decisiones legislativas, administrativas o ju-
diciales de temas complejos como la imagen de la ciencia, mismas que terminan teniendo
fuertes implicaciones practicas a corto, mediano y largo plazo en las diversas esferas de la
sociedad.

13. Siguiendo a Laudan (1986: 246, ss.), podemos diferenciar, por un lado a la sociologia de la ciencia cognoscitivista, cuyos
problemas empiricos son las creencias de los cientificos, esto es, por qué se descubrid, rechaz6 o acepté una teorfa se explica
en funcion de ciertos factores sociales y/o econémicos, psicoldgicos e institucionales; y, por otro, a la sociologia de la ciencia
no cognitivista, es decir aquella que no busca explicar las creencias de los cientificos, sino sus modos de organizacion y sus
estructuras organizacionales.

14. Muchas veces, exigiendo cuestiones absurdas o muy fuertes para la actividad cientifica, y otras, cuestiones tan vagas que
pueden ser satisfechas con casi cualquier cosa.

En este tema especifico, esta critica es basicamente aplicable al civil law, en el common law, por el contrario, la discusion practica
y tedrica al respecto es bastante rica. Cabe resaltar como ejemplo paradigmatico, el famoso caso Daubert, resuelto porla Supreme
Court of United States en 1993 respecto a los criterios que el juzgador de los hechos deberia considerar a la hora de valorar para
su admision a la expert evidence de cardcter cientifico. Su discusion ha sido tal que se ha considerado que puede ser una linea de
investigacion independiente.
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3.PRUEBA CIENTIFICA COMO RESULTADO

Como sefala Taruffo (1984: 106), el reconocimiento del derecho de las partes a que les
sean admitidas y se practiquen las pruebas juridicamente relevantes para demostrar los
hechos materia de sus pretensiones, resulta “una garantia ilusoria y meramente ritualista
sino se asegura el efecto de la actividad probatoria, es decir, la valoracién de las pruebas
por parte del juez en la decision”.

Para ello, algunos sistemas determinan a priori el peso que se les debe asignar a determi-
)
nadas pruebas cuando cumplen ciertos requisitos formales. Sin embargo, en la mayoria
de los casos, nuestros codigos procesales aluden simplemente a que “el valor de la prue-
ba quedard a la prudente apreciacion del juzgador” o a “su sana critica”. Entonces, una
)

pregunta genuina al respecto, para todo participante del sistema, desde el juez hasta el
ciudadano comun, seria ;qué es la “prudente apreciacion” del juzgador? Y, sobre todo,
;como se relaciona ésta con el objetivo de la averiguacion de la verdad que se supone tiene
el proceso judicial?15

Como se mencion6 anteriormente, la ya de por si compleja tarea de valorar una prueba,
parece mds compleja atin en el contexto de la prueba cientifica, dada la aparente paradoja
de que el juez tiene como instrumento el conocimiento presentado como cientifico que
excede sus propia cultura, para entender o interpretar de manera adecuada determinados
hechos, bajo esas circunstancias: ;es él quien realmente valora o debe valorar? o ;qué rol
le corresponde desarrollar? Y si es el caso, ;qué aspectos valora?

La postura que sostiene, técita o implicitamente, que la mejor opcién es que el sistema
juridico considere como criterio definitivo el del(os) experto(s) en el 4rea en cuestion,
es conocida como “deferencial”. Esto es, la valoracion de este elemento probatorio es de-
ferida, en un grado significativo, a determinado(s) sujeto(s) u érgano(s), por ejemplo: al
propio perito, a los llamados peritos oficiales o a las “comunidades cientificas”

El argumento comun para esta deferencia es la predisposicion o inclinacién del perito
hacia alguna de las partes, considerando que al eliminar esta posibilidad, entonces la in-
formacidn ofrecida serd completamente “objetiva’, “verdadera’, “completa’; etcétera.

15. Segtn Ferrer Beltran (2007: 62), “en la tradicién juridica continental se concibe el principio de libre valoracién de la prueba
de modo que otorga al juzgador una facultad para que juzgue segn su conciencia, su entender o sus convicciones, sin ningtin
tipo de limites a un poder que se concibe omnimodo en materia de prueba”. Esta vinculacion de la prueba con la intima convic-
cion, las creencias, el convencimiento o la certeza del juez, al poner el acento en los estados mentales implicados en el proceso
de determinacion fictica parece bastante problematica, entre otras cuestiones, porque “la decisién judicial, asi, deviene concep-
tualmente infalible puesto que para controlar su correccion se carece de criterios externos a la propia decision”.
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Esta idea es bastante simplista o muy parcial respecto de los problemas que genera el uso
de informacion cientifica en este contexto, puesto que esas predisposiciones son, en va-
rios aspectos, inherentes a la empresa cientifica.'. En este sentido, afirma Haack (2007a:
7) que “algunas veces se dice que la ciencia es la busqueda de la vedad; y si lo es, pero
correctamente entendido”. ;Qué significa esto en la ciencia y qué implica para el tema en
cuestion?

Para responder a la primera pregunta, es necesario remitirnos nuevamente al apartado
anterior, puesto que depende en gran medida del modelo de ciencia en que nos ubique-
mos. En cuanto a la segunda pregunta, parece implicar de inicio que deferir el juicio a los
expertos no es la solucién a todos los problemas planteados, por ello serd indispensable
buscar criterios o reglas de decisién adecuados que faciliten, en la medida de lo posible, la
valoracion de este tipo de informacién."”

En la doctrina procesal se citan algunos criterios que podriamos pensar adecuados para
tales efectos, como la credibilidad y fuerza de conviccién del dictamen; la autoridad cien-
tifica del perito o peritos; la claridad en las conclusiones para que aparezcan exactas; la
firmeza o ausencia de vacilaciones por parte del perito; la coherencia logica de la argu-
mentacion expuesta en el dictamen; las tachas planteadas al perito; la racionalidad del
procedimiento seguido por el perito; la elaboracién mas o menos detallada, meticulosa y
exhaustiva del dictamen, etcétera. En todo caso, se dice que los tinicos limites serdn que
no se “conculquen las mds elementales directrices de la logica y el comun sentir de las
gentes” y “no se tergiversen ostensiblemente [las conclusiones] del perito o se falsee en
forma arbitraria sus dictados o extraigan deducciones absurdas o ilogicas”'®

Los criterios descritos se centran basicamente en la figura del perito o en la forma del dic-
tamen emitido, suponiendo la imposibilidad del juzgador para calificar algiin aspecto mas
sustantivo de ese dictamen. Aunado a esto, algunos de ellos presuponen como objetivo
el convencimiento del juzgador, pero ;qué debe justificar el peso probatorio otorgado a
una prueba cientifica?, ;el mero hecho de fundamentar una creencia en el hecho de pre-
sentarse con cierto aval en la ciencia?, ;la llamada validez del conocimiento cientifico?,
;ambos?

Siguiendo la estrategia sugerida por Van Fraasen (1980: 24), respecto al andlisis de las
condiciones de éxito de la ciencia como cuestién previa para determinar cuéles son sus

16. Debo recalcar una vez mds que con este tipo de afirmaciones no estoy sugiriendo que debemos renunciar por imposibles o
absurdas a cuestiones como la objetividad del conocimiento o la verdad en las ciencias.

17. En este contexto, también hay que enfatizar que no se trata solamente de cuestiones procesales, como afirma Dwyer
(2008:236) “... our procedural provisions for expert evidence can be effective in reducing the opportunities for certain types of bias to
arise... not all.... so it is important to prioritize the forms that most offend against one’s concept of due process”.

18.STS 618/2006 de 19 junio, sala de lo civil, seccion primera; consultar por todos STS 1149/1996, sala de lo civil.

Una tesis bastante interesante en la jurisprudencia espafiola es (STS de 21 de junio de 1989 y SAP Valencia de 1 de Diciembre
de 2004, ED]J 2004/253613), que “deben preferirse los dictimenes [emitidos] por organismos oficiales o por peritos no desig-
nados por las partes”, “que la pericia judicial se antoja mds objetiva e imparcial que la pericial de parte, la cual adolece de excesiva
complacencia para quien la contratd”.
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finalidades, podemos cuestionarnos sobre cudles serian las condiciones de éxito de la
prueba cientifica. Por ahora, y aunque a primera vista parezca una afirmacién banal, po-
demos decir que una prueba cientifica resultard exitosa cuando dada su validez cientifica'y
su correcta aplicacion alos hechos del caso, paralos que ésta es relevante, le sirve al juzgador
como fundamento o premisa de su razonamiento para incrementar las probabilidades de
llegar a la verdad en su decision féctica.

Aunque aparentemente la idea basica es muy simple en su formulacidn, su fondo estd
plagado de grandes dificultades. En principio, ;qué significa que un conocimiento sea
“cientificamente valido”?, ;como se valora la validez cientifica?, ;es esa validez un criterio
definitivo y absoluto, o por el contrario, es temporal y gradual?, ;quién valora la validez de
los conocimientos que tienen pretensiones cientificas y como podria éste “ente” auxiliar
al derecho enlos casos de prueba cientifica?, ;cudl es la relacién que existe entre la validez
y la verdad del conocimiento en la empresa cientifica?

Enrelacién con esto, hay otra posible paradoja. Si se acepta que el razonamiento cientifico
tiene, por un lado (légico) una estructura inductiva y por tanto, un caracter probabilis-
tico; y por el otro, que la ciencia no s6lo es una cuestién puramente racional, sino que
tiene también un aspecto social relevante, habra que considerar que la actividad cientifica
posee sus propios estandares y dindmicas para determinar cudndo algo estd o no cientifi-
camente probado, en qué grado y en qué momento." Estos estdndares no tienen por qué
coincidir con los esténdares de la prueba juridica, sobre todo en materia civil, donde el
nivel de corroboracién exigido es normalmente mas bajo. Pero si esto es asi, ;como se de-
ben solucionar estas posibles divergencias?, ;qué estandar debe prevalecer: el cientifico o
eljuridico?, ;es posible establecer criterios validos para todas las dreas de la ciencia y todo
tipo de procesos jurisdiccionales, o es indispensable atender a las especificidades de cada
ciencia mds las particularidades, por ejemplo, del proceso civil y penal?

Como dltima cuestion respecto a la valoracién de la prueba, parece que no es suficiente
abordar las cuestiones de “validez cientifica’, pues es posible que un buen método cien-
tifico, considerado vélido y correcto, por diversas razones sea aplicado de manera genui-
namente incorrecta,”® generando resultados carentes de valor cognoscitivo. Esto es, la
valoracion de los conocimientos cientificos como elemento de prueba, parece que debe
abordarse en dos dimensiones:

a. Externa, informacién no relacionada con los hechos del caso, y
b. Interna, la aplicacién de (a) los hechos del caso.

19. Este punto sugiere cierta ambigiiedad del término “junk science” o “mala ciencia’, puesto que puede ser entendido, al menos,
en dos sentidos: a) aquello que es no-ciencia, sea lo que esto sea y b) aquel conocimiento cientifico de low level, que dispone
atn de pocas pruebas a su favor.

20. Digo “genuinamente incorrecta” intentando, de alguna manera, dejar fuera aquellas situaciones donde el método cientifico
permite interpretaciones diversas de los datos, generando en este caso “desacuerdos genuinos”
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Para ello y antes de que se me acuse de pretender convertir al juez en algo parecido a un
cientifico, me parece interesante distinguir entre un productor de conocimiento, como el
quimico o el fisico, y un consumidor “sofisticado” de conocimiento, como en este caso es el
juzgador.” Las habilidades necesarias para valorar ciertas afirmaciones parecen ser menos
complejas que aquellas necesarias para contribuir sustantivamente en una determinada
drea del conocimiento. Por ello, parece factible que se pueda valorar judicialmente cuél es
“la mejor ciencia para decidir los hechos de un caso juridico particular”.

POR ULTIMO, PRUEBA CIENTIFICA COMO ACTIVIDAD.

Evidentemente no podemos deslindar la valoracidn de la prueba del resto de la actividad
probatoria puesto que ésta tiene, en mayor o menor medida, un impacto importante tanto
en aquella como en el aumento o disminucion de las probabilidades de acercarse ala ver-
dad delos hechos. Claros ejemplos de ello son la regulacion sobre la admision o exclusion
de pruebas relevantes, los estandares de prueba,”” la presuncién de inocencia en materia
penal y todas sus implicaciones, asi como la carga de la prueba o las presunciones.

En este sentido, al aludir al razonamiento judicial para llegar a la verdad de los hechos en
materia de prueba, no sélo debemos considerar “el prudente arbitrio del juzgador”, sealo
que eso sea, sino también en qué medida el propio sistema juridico contribuye positiva o
negativamente a ello.

Dichas cuestiones procesales, como el que se trate de un contexto reglado, aunado a facto-
res como el tiempo con que cuenta el juzgador para tomar la decision o la participacion de
las partes, tradicionalmente se han proyectado como limitaciones insalvables impuestas
por el sistema que anulan, o al menos disminuyen considerablemente, las probabilidades
de dar cuenta de lo que en realidad sucedié. Parece que subyace a esto la idea, también
tradicional, de que una decision es irracional cuando no tenemos todos los elementos per-
tinentes para tomarla, olvidando que al ser el conocimiento siempre falible, las decisiones
que se toman son frecuentemente con informacién incompleta, se razona bajo incerti-
dumbre.

Ante esto, una opcidn tedrica para el mundo juridico y sus problemas, aunque no sélo
para éste, parece ser la identificacion de ciertas reglas o principios de eleccién y decision
que orienten racionalmente la decision del juez. Esto es, ciertas reglas de racionalidad
que sean un medio adecuado para el logro de los fines establecidos, fundamentalmente la

busqueda de la verdad.

21. Al respecto me parece importante anotar que hoy en dia, en algunas dreas del conocimiento, los tribunales son uno de los
principales consumidores del conocimiento que aquellas generan, si no es que el inico. Pensemos, por ejemplo en las llamadas
“ciencias forenses” o incluso en la huella genética (las pruebas de ADN).

22. Por otro lado, respecto al nivel de suficiencia o estindar probatorio que se le exige al juzgador, no en todos los sistemas
juridicos se “aspira” o exige la certeza o la prueba plena del juzgador, como lo hace el ordenamiento mexicano. Un ejemplo claro
es el sistema procesal norteamericano.
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En este escenario, es posible identificar dos dmbitos de interés epistemoldgico en la prue-
ba judicial. Uno relativo al andlisis epistemoldgico de las normas procesales atientes,
pudiendo clasificarlas como normas epistemoldgicas, normas contra epistemolégicas y
normas epistemoldgicamente neutrales.”® El otro, serfa la “aplicacion” de criterios episte-
moldgicos que sirvan como pauta para el juez en aquellos aspectos en los que el derecho
“nada dice” sobre como llevar a cabo una actividad cognoscitiva, V.gr. en la valoracion de
ciertos elementos de prueba, como la cientifica.

En este apartado, corresponderia analizar cudles de nuestras normas procesales contribui-
rian al objetivo, y cudles no, de traer a la mejor ciencia para el caso concreto al contexto
procesal, lo que supone haber contestado al menos algunas de las cuestiones menciona-
das en los apartados anteriores, considerando ese contexto en su totalidad. Pese a lo inte-
resante de estudio, no es este el espacio mds adecuado para hacer el andlisis, por ejemplo,
del sistema procesal mexicano en materia de prueba cientifica, cosa que serfa materia de
un nuevo articulo. En su lugar, solo sugeriré algunos puntos que se pueden considerar
de tres dmbitos que pueden tener grandes implicaciones en este escenario: cuestiones
formales o procesales, decisiones politicas y preocupaciones morales.

En cuanto a las cuestiones formales, podria optarse por buscar ciertos mecanismos para
reducir, en la medida de lo posible, la complejidad de la informacidn presentada por los
expertos. Por ejemplo, dado el principio de contradiccion entre las partes, podria consi-
derarse un posible momento de formacién de la prueba cientifica a través de un adecuado
cross examination entre diversos expertos en la materia. Ademds de cuestiones mds sim-
ples como la forma de plantear las preguntas al experto, pues en términos generales el co-
nocimiento cientifico no ofrece respuestas de todo-nada, como muchas veces se pretende
en escenarios procesales.

Por lo que toca a las cuestiones de cardcter politico, habrd que considerar el rol que se
decide asignar a los expertos en los textos normativos y en los diferentes contextos proce-
sales; a quién se le asigna la carga de la prueba en diversas situaciones considerando, por
ejemplo, un necesario balance entre la situacién del acusado en un proceso penal y los
derechos de la sociedad; un posible nivel de estindar de prueba para la prueba cientifica;
o incluso, el asumir algin modelo o0 modelos de la ciencia imperantes en un contexto
social determinado.

Finalmente, las preocupaciones morales en el tema se centran bésicamente, como en mu-
chos otros escenarios, en la proteccién de los llamados derechos humanos a la hora de
conformar y presentar este tipo de elementos probatorios, pues muchas veces las pruebas
cientificas implican el recoger datos de caricter personal bastante sensibles. Otra disputa
de carécter politico-moral puede ser el uso o mejor aprovechamiento de los recursos es-
tatales en todo lo concerniente al uso de la ciencia para resolver cuestiones juridicas.

23. Consultar, Gascon Abelldn, 1999: 125 - 134, asi como Ferrer Beltran, 2007: 70.
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Como se coment al inicio del trabajo, el objetivo no era plantear soluciones, de modo
que identificar la ciencia como elemento de prueba en el derecho y cémo valorarla juri-
dicamente de manera adecuada, una vez identificadas algunas de sus fuertes implicacio-
nes, sigue siendo una tarea pendiente. Mientras tanto, en los juzgados se incrementa el
numero de elementos de prueba con supuesto fundamento en la ciencia, situacién que
incrementa la necesidad de un mejor anlisis de estas cuestiones. I
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