CARMEN VAZQUEZ
(ED.)

ESTANDARES DE PRUEBA
Y PRUEBA CIENTIFICA

Ensayos de epistemologia juridica

Marcial Pons

MADRID | BARCELONA | BUENOSAIRES | SAO PAULO
2013



INDICE

Pag.
A MODO DE PRESENTACION, Carmen VAzquez .............ooooveeeeeeeereereen 11
1. SOBRE LA EPISTEMOLOGIA JURIDICA .........ccccooovviirirrnnnn 11
2. ESTANDARES DE PRUEBA ..........coocovvmiveieeeieeeeeeeeeeeeenens 13
3. LA PRUEBA PERICIAL-CIENTIFICA .......ccooooommrrirnrrriarrrnnnne. 16
4. ELEMENTOS Y ESTANDARES DE PRUEBA ...........ccccccoo...... 19
I. LA PRUEBA ES LIBERTAD, PERO NO TANTO: UNA TEORIA
DE LA PRUEBA CUASIBENTHAMIANA, Jordi Ferrer Beltrdn..... 21
1. INTRODUCCION.......coomerrriimrreimmnreieseesessseessssssssssssssssessnes 21
2. LOS MOMENTOS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA EN EL
PROCESO JUDICIAL ....ootiiniiniiniiieeetcteeeeeeee e 24
2.1. La conformacién del conjunto de elementos de juicio o
PTUEDAS. ..ttt sttt ettt ettt e s eaee s 24
2.2. Lavaloracién de los elementos de juicio o pruebas............. 26
2.3. Laadopcién de la decision sobre los hechos probados........ 27
3. LA CRITICA DE STEIN A LA TRADICION RACIONALISTA. 28
4. RECONSIDERANDO LAS TESIS DE PARTIDA ........ccccceouene. 33
BIBLIOGRAFIA .....coovitriiiirriiieeseieiesssei e ssssse s 37
II. LOS ES’I:ANDARES DE PRUEBA Y LOS LIMITES DEL ANALI-
SIS JURIDICO, Ronald J. ALLen.............cccooeveeneeeiieieeeeseeeeee, 41
1. LA IMPORTANCIA DE LAS CARGAS DE PERSUASION...... 43



III.

Iv.

INDICE

Pag.

2. LOS LIMITES DEL ANALISIS JURIDICO ......ovvooeeeeeeran.
BIBLIOGRAFIA ... eseeen

EL PROBABILISMO JURIDICO: UNA DISENSION EPISTE-
MOLOGICA, Susan HAACK.............c.cccueeeeeicereiieeieeciieseesieeneeeiseenns

1. LOS ESTANDARES DE PRUEBA DEBEN SER ENTENDIDOS
COMO GRADOS DE AVAL........ccooiiiiiiiiiiiiiiiecesicceee

2. LOS GRADOS DE AVAL NO SON PROBABILIDADES MA-
TEMATICAS ..ot

3. EL CASO COMMONWEALTH V. SACCO AND VANZETTI: EL
FUNDAHERENTISMO FUNCIONA MEJOR QUE EL BAYE-
SIANISMO SUBJETIVO......cccccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiceicieiee

4. PEOPLE V. COLLINS: UNA VEZ MAS, EL FUNDAHEREN-
TISMO FUNCIONA MEJOR QUE EL BAYESIANISMO SUB-
JETIVO ..o

BIBLIOGRAFIA ..ot

ESTANDARES DE PRUEBA Y TEORIA DE LA PRUEBA, Mi-
CHACLS. PATAO . ..o

1. CRITERIOS TEORICOS Y PRESUPUESTOS CLARIFICA-

1.1.  El requisito de nivel MiCTo ........cceevueerieeieeeniieiienieeieeeeee
1.2, Elrequisito de nivel macro...........cceeceevvieveenieceeneeciencenene.
1.3.  Elrequisito de integraciOn...........cccceerveevueenveenieeneessieennennne

2. TEORIAS PROBABILfSTICAS DE LA PRUEBA Y ESTANDA-
RES DE PRUEBA PROBABILISTICOS ......ccccoceoiiiiiiieiieiene

2.1, EINIVEL MICTO coiiiiiiiiiiiiieeeieeee et
2.2, Bl NIVEl MACTO....uuuiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee s
2.3, INteEracion......c.coceeviieieiieieiieicrecec e

3. UNA TEORIA EXPLICATIVA DE LA PRUEBA .......................

3.1, EINIVEL INHCTO i
3.2, EINIVEL MACTO....cceveiiiiiiieeieie et
3.3 INEZIACION....cueiuiiiiiieiieiieiieccieeee e

BIBLIOGRAFTA ..ot

LA ELEMENTAL ARITMETICA EPISTEMICA DEL DE-
RECHO II: LOS INAPROPIADOS RECURSOS DE LA TEO-
RIA MORAL PARA ABORDAR EL DERECHO PENAL, Larry

48
63

65

66

75

83

&9
95

99

100

101
102
104

105
105
110
112
113

114
115
116

117



INDICE 9

Pag.
2. PARTEI: LOS FORCEJEOS DE LA DEONTOLOGIA CON EL
ESTANDAR DE PRUEBA ...t 121
3. PARTE II: ;PUEDE LA TEORI'A/MORAL DEONTOLOGICA
EXPLICAR O JUSTIFICAR REGIMENES PUNITIVOS ESPE-
CIFICOS? e 126
4, CONCLUSION. ..ot eseen 132
BIBLIOGRAFIA ...t eeeneeen 133
VL. (FUE EL BEBE} SACUDIDO? PRUEBA, PERICIA Y EPISTE-
MOLOGIA JURIDICA EN EL PROCESO PENAL INGLES, Paul
RODCILS e et e e e e e e e e e e e e eeaeens 135
1. INTRODUCCION: LA PREOCUPACION EPISTEMICA EN
LA JURISDICCION PENAL ..ottt 135
HISTORIA DE LOS CASOS ..o, 138

LA JURISDICCION DE APELACIONES EN INGLATERRA Y
GALES: EL OBJETO Y LA RAZON DE SER DE LAS APELA-
CIONES PENALES EN UN SISTEMA PROCESAL ADVER-
SARIAL ... 140

4. ERRORES DE DERECHO Y DETERMINACION DE LOS HE-
CHOS EN LAS APELACIONES PENALES DE CONDENAS

DICTADAS POR JURADOS .......ccciiiiiiiiiiiieeeerccceeee e 148
PRECEDENTES JURIDICOS Y HECHOS CIENTIFICOS ........ 159
INCERTIDUMBRE CIENTIFICA Y DESACUERDO ENTRE
PERITOS ..ottt 164
7. CONFLICTOS SOBRE LA AUTORIDAD DEL PERITO Y SU
CREDIBILIDAD .....cooiiiiiiiiiiiiiiieicicicicteeeee s 169
8. CONCLUSION: HACIENDO J USTICIA A LA PRUEBA PERI-
CIALY A LA PRUEBA CIENTIFICA........ccccoeviiiiiiininienns 175
BIBLIOGRAFIA .......ooooioiioieieeeecees e 177

VII. PRUEBA CIENTIFICA. UN MAPA DE RETOS, Marina Gascén

ADCIIAN ...t 181

1. PRUEBA CIENTIFICA. SOBREVALORACIONES Y PARA-
DIGMAS ..ottt 181
Lol BIMIEO oottt 181
1.2. Sobrevaloracion epiStémica..........ccceecueveecueeueeveineenieneenenne 183
1.3.  Sobrevaloracion SEmMANtiCa........ccceeeecverueeueneerueneeeeeeeneee 185

2. EL PARADIGMA DE LA VEROSIMILITUD........c.ccccceverenuennenn 188

2.1. Lo que dicen 105 datos.........cceeereerierienienieniieieseeeeeicee e 188



10

VIIL

IX.

2.2. Lo que debe Creerse. ......cocereeueriienieniieiiniieieeiiesieeee e
2.3. Lo que debe hacerse .........ccoeevuereenieniienienienieeiciceesecee e

3. LOSRETOS ...t

3.1.  Sobre la admisibilidad de la prueba cientifica. El juez como
GALEKEEPCY ...ttt
3.2.  Sobre el modo de transmitir los resultados de la prueba cien-

LA APLICACION DE ESTANDARES CIENTIFICOS A LAS
CIENCIAS SOCIALES Y FORENSES, Michele Taruffo..................

BIBLIOGRAFIA ..o

UNA APROXIMACION PRAGMATISTA AL TESTIMONIO
COMO EVIDENCIA, ANAIES PAOT.....o.eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereeeeeereeeeee
INTRODUGCCION ...

2. LOS PROBLEMAS DE LAS APROXIMACIONES REDUCTI-
VAS AL TESTIMONIO .....ccoviiiiiiiiiiiicieieecteeeese e

3. APROXIMACIONES REGLA-REDUCTIVAS AL TESTI-

4. LA INVESTIGACION COMO UN PROBLEMA DE DECI-
SIONES ...

5. LA BUSQUEDA DE UNA JUSTIFICACION PARA EL TESTI-

6. LA ACEPTACION DEL TESTIMONIO COMO EVIDENCIA...
7. CONCLUSION. ... eenneean
BIBLIOGRAFTA ..o

INDICE

191

194
196

199

203
212

215
215

218

219

222

224
233
236



A MODO DE PRESENTACION

Carmen VAZQUEZ
Universitat de Girona

1. SOBRE LA EPISTEMOLOGIA JURIDICA

Esta compilacién de articulos es el resultado de un taller que, con el mismo
titulo del libro, organizé el grupo de filosofia del derecho de la Universidad de
Girona en mayo de 2011 '. Los temas abordados, el disefio de estindares de
prueba y la valoracién de la prueba cientifica, son sin lugar a dudas dos de los
mads probleméticos en el &mbito de la epistemologia juridica. Por ello, decidi-
mos dedicarle esas jornadas de estudio. En el evento los autores presentaron
una version preliminar de los trabajos aqui compilados, que fueron debatidos
con todos los asistentes durante dos dias de intenso y muy fructifero trabajo.
A los autores, al ptblico asistente, asi como a los diversos traductores les agra-
dezco su valiosa contribucién al resultado de esta obra>.

Son dos las caracterfsticas que inicialmente quiero destacar en esta breve
introduccién, pues hacen poco comiin este escenario de andlisis en el dmbito

! Para el cual se recibié financiamiento de la AGAUR (Generalitat de Catalunya) a través de la
ayuda para la organizacion de congresos ARCS (2010 ARCS1 00141) y de la ahora Secretaria de Es-
tado de Investigacion, Desarrollo e Innovaciéon mediante la Acciéon Complementaria 2010 (DER2010-
11788-E —subprograma JURI—) al proyecto «Ciencia y proceso judicial: prueba y atribucién de res-
ponsabilidad» (DER2010-21331-C02-02).

2 A titulo personal quiero agradecer, en primer lugar, a Jordi FERRER la invaluable oportunidad
de editar este libro y todo el apoyo recibido durante esta edicidn; asi como a mis compafieros del drea
de filosoffa del derecho de la UdG que colaboraron en la organizacién del evento. Y en segundo lugar,
a Maximiliano ARAMBURO, Gonzalo SEUAS, Diego DEI VECcHI, Carlos BERNAL y Maria José VIANA
muchas gracias por toda su disponibilidad (y paciente apertura para discutir y revisar los textos) durante
la traduccion de los articulos.



12 CARMEN VAZQUEZ

juridico y, ademads, permiten entender mejor la estructura de este libro: la con-
fluencia de dos tradiciones (la del common law y la de derecho romano-ger-
manico) y la aplicacion de desarrollos tedricos de un area del conocimiento
no-juridica (la epistemologia) a problemas eminentemente juridicos, y quiza
como corolario de esto, la participacion de expertos de esta drea.

En cuanto a la confluencia de tradiciones, comunmente se destacan las
diferencias generales entre sus modelos de proceso judicial. Asi, por ejemplo,
se suele decir que el common law tiene un proceso marcadamente adversarial
en el que las partes (o, quizd mejor dicho, los abogados de éstas) juegan el rol
primordial y, ademads, se caracterizaria por la potencial presencia como juzga-
dor de los hechos de un jurado lego que no tiene obligacién de motivar sus ve-
redictos. Mientras, el proceso de tradicién romano-germadnica se suele plantear
como un escenario donde el juez sigue teniendo en mayor o menor medida un
rol mds activo entre los actores y, por otro lado, el juzgador de los hechos seria
en la gran mayoria de los casos un juez profesional con obligacidn constitucio-
nal de motivar sus sentencias. Con cierta independencia tanto de la correccién
de estas amplisimas descripciones asi como de sus matices y alcances, estas
diferencias se acentiian en los temas concretos sobre los que tratan los trabajos
de este libro, es decir, en la necesidad de establecer y aplicar estandares de
prueba y en el tratamiento de la ahora en boga prueba cientifica?.

Asi pues, cabe advertir al lector que cuando en los diversos textos se habla
de «sistema» o «préctica judicial», muchas veces se estd haciendo referencia
exclusivamente al contexto juridico de los autores, por lo que se debe ser pre-
venido y critico, no trasplantando de un sistema a otro posibles problemas o lo
que se podrian calificar como soluciones viables sin el andlisis oportuno. Hay
que considerar con especial cuidado que en el mundo anglosajén muchas de
las reglas probatorias y el andlisis tedrico respectivo versan sobre qué pruebas
serdn presentadas ante el jurado y, por ello, los controles de admisibilidad de
los elementos de juicio resultan comparativamente mucho mas importantes en
su derecho probatorio que en los sistemas de tradicién romano-germénica*.

3 Temas en los que la bibliografia y la jurisprudencia anglosajonas son, desde hace muchos afios,
extensas y ricas. Parte de esta tradicion probatoria se ha reflejado en la elaboracién de regulaciones
concretas al respecto; ejemplo de ello son las Federal Rules of Evidence estadounidenses (FRE), de las
que se encontraran varias referencias en el texto, y la aparicion de influyentes escuelas de pensamiento,
como la llamada Rationalist Tradition of Evidence o la New Evidence Scholarship.

4 Una de las caracteristicas del sistema anglosajén, predominantemente en el estadounidense, son
las reglas que excluyen pruebas relevantes no sélo por cuestiones de licitud o de limitaciones tempora-
les, sino para mantener cierto control sobre el jurado y sobre los abogados. Muchas veces se enfatiza que
la exclusién de pruebas se hace con el objetivo de proteger al jurado (e indirectamente a las partes) de
los efectos que puedan tener en su decision cierto tipo de pruebas; con independencia de la correccién
de este argumento (psicologista), vale la pena tomar en cuenta que son pocos los procesos que realmente
llegan a fase de juicio oral ante jurado, la mayoria termina en fases anteriores, lo que cuanto menos resta
importancia a esta situacion. Por lo que toca a la exclusion de pruebas como medio para controlar a las
partes y a sus abogados, se fundamenta por algunos autores estadounidenses como un mecanismo para
obligar a las partes a presentar mejores pruebas, en una suerte de prevencién de errores.
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Ahora bien, a pesar de las posibles especificidades de cada préictica juridi-
co-procesal concreta, se ha de enfatizar que los trabajos compilados tienen una
pretension teérica mucho mas amplia, dados los problemas que se abordan y la
forma en que se hace. Sin duda, como advierte el subtitulo de la obra, se trata
de una compilacion de teoria de la prueba juridica o, mejor adn, de epistemo-
logia juridica’. En este escenario, es sin duda un privilegio contar con grandes
epistemologos con intereses tedricos en el derecho, como HAACK y LAUDAN, y
con un reconocido filésofo de la ciencia, PAEZ, aportando una mirada refres-
cante a las muchas veces cerradas estructuras del pensamiento juridico.

Las concepciones sostenidas por los autores son desde luego diversas. Sin
embargo, podriamos decir que todos asumen, como comin denominador, la
averiguacion de la verdad como objetivo fundamental del proceso. Por otro
lado, al centrar la atencidn en las decisiones (y las reglas atinentes) que con
base en las pruebas, y no meramente como resultado de cierto estado men-
tal, toma el juez y/o el juzgador de los hechos °, consideran indispensable el
andlisis de cuestiones relacionadas con las creencias, la justificacion, el cono-
cimiento, la calidad de los elementos de juicio (evidence), los estandares pro-
batorios, qué cuenta como determinacién de los hechos (proof), etc. Aunque
el libro se centra sélo en el tema de estdndares y cierto tipo de elementos de
juicio, estdn presupuestas discusiones mds profundas sobre todas estas cues-
tiones epistemoldgicas.

2. ESTANDARES DE PRUEBA

El analisis, e incluso la conciencia de la necesidad, de los estandares de
prueba, desafortunadamente, es muy poco comun en los sistemas de tradicién
romano-germdnica’. Pareciera que bajo el llamado sistema de la libre valora-

5 «Epistemologia juridica» o «legal epistemology» han sido expresiones hasta ahora usadas ha-

bitualmente para referirse de forma exclusiva a un tipo de analisis de los problemas (o de algunos
problemas) de la prueba judicial. Sin embargo, el adjetivo «juridica», obviamente, va mucho mads alld
del contexto probatorio y/o procesal, por lo que podria alegarse que los problemas de la llamada episte-
mologia juridica irfan mds alld de este dmbito. A manera de ejemplo, podria aludirse a la pregunta: ;es
posible conocer el derecho (entendido como proposiciones normativas) de forma neutral? Sin embargo,
reconociendo esto, en el marco de éste libro, por epistemologia juridica s6lo se hace alusion al contexto
procesal probatorio.

¢ «Juez» y «juzgador de los hechos» no son sinénimos. Es importante, sobre todo para la com-
prension de muchos de los problemas que abordan los estudiosos de sistemas del common law, distin-
guir las actividades jurisdiccionales que en materia probatoria se efectian previamente a la etapa de
valoracion de elementos de juicio y toma de decision, v. gr. la admision y exclusién de pruebas. Puede
darse el caso de que un mismo sujeto (el juez profesional) efectiie todas estas funciones, como suele ser
en los sistemas romano-germanicos o en los 1lamados bench trials estadounidenses. Ahora bien, en los
sistemas del common law esta distincidn se refleja sobre todo en la (debatida) separacién entre «cuestio-
nes de derecho» y «cuestiones sobre los hechos»: las primeras recaen siempre sobre un juez profesional,
mientras las segundas pueden recaer sobre un juzgador de los hechos lego, i. e., el jurado lego.

7 Dirfa que, en castellano, FERRER BELTRAN es el primer estudioso del derecho en profundizar
sobre este problema, ofreciendo no sélo todo un andamiaje para el andlisis de la institucién probatoria
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cién de la prueba todo lo que importa es si, habiendo oido todos los elementos
de juicio admitidos y practicados, la mera creencia de los juzgadores de los
hechos es firme y sélida. Pero, cabe preguntarse, ;en qué situacion queda el
ciudadano que esté siendo parte de un proceso si aunque se le asegure un de-
recho al debido proceso (in itinere) y a la prueba, finalmente termina siendo
condenado o declarado responsable cuando el juzgador considera a bien que
estd persuadido, firmemente convencido, etc.?

En este sentido, es indispensable enfatizar la imperiosa necesidad de es-
tablecer un umbral que determine el grado de prueba minimo para «tener por
probado que p» o, lo que es lo mismo, para que el juzgador tome la decision
en uno u otro sentido. Para esto ultimo, no es suficiente la comparacién entre
todas las pruebas que pretenden avalar las dos hipétesis facticas en juego, y no
sdlo porque posiblemente estén establecidas cargas de prueba distintas, sino
porque la hipédtesis que se declarard probada deberia necesariamente alcanzar
cierto grado de prueba. Este grado, por otro lado, debe ser previamente cono-
cido por las partes procesales, 0 mds precisamente, deberia estar establecido
en la legislacién correspondiente.

A efectos de situar mejor la discusion sobre los estdndares de prueba es ne-
cesario resaltar dos cuestiones. Primera, no se trata de una especie de regreso
a las reglas de prueba tasada, pues los estdndares de prueba suelen plantearse
principalmente en la valoracién del conjunto de pruebas a efectos de la toma
de la decision final; no afectan a elementos de prueba concretos estableciendo
su valor a priori, como si lo hacen las reglas de prueba tasada y sustituyendo
en gran medida la actividad evaluativa o los criterios del juzgador (actuando,
en este sentido, como una especie de presuncion iuris et de iure)®. Segunda,
el estdndar de prueba presupone una decision de politica publica sobre el be-
neficio de la duda que se pretende dar a cada una de las partes implicadas vy,
con ello, la distribucion de errores entre las mismas que se busca conseguir
en un proceso judicial. En este sentido, a la epistemologia sélo le corresponde
la construccion del estdndar de prueba, mas no determinar el grado minimo
indispensable, i. e., epistemoldgicamente se podria decir el cémo pero no el
cudanto.

en general, sino un ejemplo de cémo formular un estandar adecuado epistemoldgicamente y exigente,
si asi se ha decidido previamente, en materia penal.

8 En los textos compilados, las discusiones sobre los estdndares son fundamentalmente en este
sentido, i. e., para la toma de la decision final. Sin embargo, en la literatura especializada también se
discute la necesidad de establecer estdndares para la toma de decisiones previas a la decisién final como,
por ejemplo, decretar un arraigo o incluso dictar prisién preventiva o medidas de alejamiento, etc. Para
las cuales, el conjunto de elementos de pruebas disponibles es, obviamente, diferente.

Por otro lado, se ha planteado también cudn exigentes deberiamos ser partiendo de ciertos criterios
establecidos para la valoracién de elementos de juicio concretos; pensemos por ejemplo en la fiabilidad,
al ser un criterio gradual, la pregunta seria ;cudn fiable deberia ser la prueba para ser admisible? Sin
embargo, en mi opinidn, esta respuesta corresponde al criterio mismo en el caso concreto y no a un
estandar de prueba en juego.
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Pues bien, en la prictica anglosajona se tienen establecidos diferentes es-
tdndares mds 0 menos exigentes, no carentes de otros serios problemas, para
los diversos tipos de procesos. Asi, en el dmbito penal el conocido beyond a
reasonable doubt (mds alla de toda duda razonable), mucho mas exigente que
los more probable tan not (mds probable que su negacién), preponderance of
the evidence (preponderancia de la prueba)® o clear and convincing evidence
(prueba clara y convincente) usados en el ambito civil. Se asume, claramente,
que los costes de los errores en uno y otro tipo de procesos son muy diversos
y, por ello, requieren estdndares de prueba también diferentes; ahora bien, una
de las discusiones actuales en materia procesal penal es si fodos los delitos,
presuponiendo que la gravedad de las conductas consideradas delictivas (y su
pena) son distintas, deberian decidirse uniformemente por un mismo umbral
tan exigente o si lo mds adecuado serfa disefiar estdndares ajustados a esta
situacién 1°.

Este ya complejo panorama quizd nos da la pauta de la gran diversidad de
cuestiones que el tema de los estdndares de prueba exige abordar; asi pues,
haciendo las veces de hilo conductor del andlisis, veremos en los siguientes
articulos distintos «puntos de salida» con el objetivo de entender mejor lo que
estd en juego en la practica probatoria. Veamos.

Jordi FERRER, inicia la discusién sobre estdndares de prueba con su arti-
culo «La prueba es libertad pero no tanto: una teoria de la prueba cuasi-ben-
thaniana», dibujando un panorama sobre los diversos momentos probatorios y
el papel que en cada uno de ellos juega (o deberia jugar) el derecho y la epis-
temologia. Los argumentos vertidos vienen a propdsito de la conocida tesis
abolicionista de BENTHAM que, como el nombre indica, pretende sostener la
necesidad de abolir el derecho probatorio en pro de la averiguacién de la ver-
dad. El autor cuestiona el alcance de dicha tesis sosteniendo que los criterios
epistemoldgicos, al no tener caricter practico, son insuficientes para guiarnos
en la toma de decision.

Ron ALLEN, por su parte, en «Los estdndares de prueba y los limites del
andlisis juridico» analiza algunos problemas en la conceptualizacién de la
llamada «carga de persuasién». Asumiendo ciertas descripciones empiricas
del 4mbito probatorio, critica algunos presupuestos usados por tedricos que

° Los estdndares civiles de la «preponderancia de la prueba» y el «mds probable que su negacién»,
se han usado tradicionalmente de forma intercambiable, como sinénimos. Sin embargo, el primero de
ellos pareceria establecer que para su satisfaccion es suficiente con tener simplemente mds pruebas que
la contraparte, lo que constituye un error; ambas partes podrian tener un conjunto de pruebas débil o
insuficiente para cumplir con lo exigido por el estandar, aunque una siga preponderando sobre la otra.
Por ello algunos tedricos han manifestado su preferencia en usar «mds probable que su negacién» en
lugar de la preponderancia de la prueba.

10" Piénsese, por ejemplo, en los costes que puede llegar a tener la pérdida de la patria potestad en
materia civil frente a los costes de un delito contra la seguridad vial. Pareciera que los bienes juridicos
en jugo ameritan una mayor exigencia en el primero y no tan alta en el segundo.
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pretenden desarrollar un proyecto normativo del mismo; y concluye que sus
insuficiencias sugieren que las herramientas analiticas empleadas més que es-
clarecer el objeto de investigacion, lo conciben erréneamente, por lo que son
necesarias otras formas alternativas de andlisis que intentara apuntar.

Susan HAACK, por otro lado, en «El probabilismo juridico: Una disension
epistemoldgica», aborda la compleja cuestion sobre qué tipo de grados son
exactamente los grados de prueba, ofreciéndonos su teoria fundaherentista
(una aproximacion tripartita de la prueba) como alternativa a las concepciones
probabilisticas en este contexto. Mostrando, ademads, su aplicabilidad en dos
famosos casos estadounidenses que le sirven como un buen ejemplo prictico.

Michael PARDO, en su trabajo «Estdndares de prueba y teoria de la prue-
ba», nos brinda un panorama general sobre los aspectos que toda propuesta
tedrica sobre el proceso probatorio deberia tomar en cuenta; para ello, iden-
tifica un nivel macro, un nivel micro y la integracién entre éstos, planteando
problemas de distinta indole en cada uno. Después de analizar los distintos
problemas que las concepciones probabilisticas de la prueba tienen en dichos
niveles, ofrece como alternativa su concepcién de la prueba juridica como
inferencia a la mejor explicacion; ésta, en su opinion, resulta compatible con
la mejor descripcion empirica con que se cuenta hasta ahora en el dmbito an-
glosajon (Story Model).

Y, Larry LAUDAN en «La elemental aritmética epistémica del derecho II»,
intenta demostrar la arbitrariedad de la idea de que una falsa condena es mu-
cho peor que una falsa absolucién, subyacente en los estdndares de prueba en
materia penal. Para ello, nos ofrece una fuerte critica a los proyectos deonto-
logistas, dada su imposibilidad para graduar objetivamente los daflos morales
relevantes y poder especificar cudl es la pena merecida para cada delito. Segin
el autor, deberiamos saber cudn lesivo es un dafio para determinar cuan exi-
gente deberia ser el estdndar probatorio.

3. LA PRUEBA PERICIAL-CIENTIFICA

Por otro lado, en los tltimos afios, debido en parte a la especializacion (y
a veces hiperespecializacion) de nuestras sociedades y/o el significativo y cre-
ciente impacto que la ciencia y la tecnologia tienen en nuestra vida cotidiana,
la prueba pericial, en concreto la llamada prueba cientifica, ha cobrado suma
importancia en la prictica jurisdiccional, siendo también cada vez maés los
estudios al respecto en el dambito tedrico-dogmatico. En este sentido, resulta
muy conveniente preguntarse no sélo cémo han afrontado este panorama los
sistemas juridicos sino precisamente cudl es el reto (o los retos) que se afron-
tan con respecto al conocimiento experto relevante para la toma de decisiones
judiciales.
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Si pretendemos responder al como, deberiamos decir que los sistemas de
derecho romano-germanico han contado tradicionalmente con los llamados
peritos oficiales y/o se ha considerado que todo perito tiene una obligacién
primordial con el tribunal y/o la imparticién de justicia (estableciendo inclu-
so diversos tipos de sanciones en casos de incumplimiento). Por ello, uno
de los criterios fundamentales (si no el criterio o metacriterio fundamental)
para valorar la prueba pericial ha sido la imparcialidad del perito, entendida
basicamente como ausencia de relacién con las partes. Sin embargo, aun cuan-
do la imparcialidad del perito es importante, podria no determinar la calidad
del peritaje: un perito imparcial puede cometer errores, tener creencias falsas,
usar técnicas con grados de fiabilidad cuestionables, ser incompetente, etc.
Entonces, considerar unica y exclusivamente este criterio oscurece otro tipo
de parcialidades, digamos, mas cognoscitivas que personales, reduciendo en
un sentido importante lo sustantivo a la forma.

Por lo que toca a los sistemas del common law, por otra parte, la prueba
pericial tradicionalmente se ha vehiculado a través de un «expert witness»
(testigo experto), implicando que el perito es considerado un testigo de parte
y, por definicion, parcial. Asi pues, sabiendo de esta parcialidad pericial de
origen, se han preocupado fundamentalmente en ofrecer criterios que permi-
tan al juez directamente valorar la informacién ofrecida por el perito. Situdn-
donos en los Estados Unidos, por ejemplo, desde 1923 con la resoluciéon del
caso Frye v. United States, ha estado sobre la mesa de discusién el criterio de
la «aceptacion general de la comunidad cientifica relevante»; o, a partir de
1993, con la resolucidén del caso hito en el tratamiento judicial de la expert evi-
dence, Daubert v. Merrell Dow., Inc., la llamada «fiabilidad probatoria» y sus
muy diversos indicios sugeridos tanto por los tribunales como por la doctrina
en los dltimos afios, centrando el debate basicamente en esa cuestién ''.

En este amplisimo panorama, se inserta el trabajo de Paul ROBERTS, ;Fue
el bebé sacudido?», analizando la resolucién en apelacion de un trio de casos
penales donde se discutian hechos concernientes a la muerte y/o las lesiones
de bebes o infantes en los que, dadas las circunstancias, la prueba fundamental
fue de carécter pericial. Se explicitan entonces los problemas enfrentados en

" En los dltimos afios el impacto del caso Daubert ha sido muy significativo en diversos paises,

no sélo del common law sino también de nuestra tradicién; aunque, desafortunadamente, pocas veces
media un andlisis profundo sobre la viabilidad del trasplante. Asi, por ejemplo, en mi opinién, deben
distinguirse al menos tres cuestiones implicitas en Daubert cuyas problematicas son diversas: el rol del
juez como gatekeeper o vigilante, el meta-criterio de fiabilidad y los criterios que servirian de indicios
de la fiabilidad. Respecto al primero, los controles de admisibilidad en Estados Unidos suponen la pre-
sencia de un juez de la causa (precisamente, que hace las veces de vigilante de la entrada) diferente al
juzgador de los hechos (jurado), al sugerir la adopcién de Daubert en este sentido, ;se esta sugiriendo
también que nuestros sistemas prevean un juez de admision diverso al juzgador que valora las pruebas?
0, de lo contrario, jesa «prevaloracién» de la calidad de las pruebas no se convierte mas bien en una
doble valoracién innecesaria? Por lo que toca a la fiabilidad y sus posibles indicios, ;qué exigencias
tiene este criterio?, ;los indicios de fiabilidad propuestos son aplicables a foda prueba pericial y acce-
sibles para los juzgadores?, etcétera.
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la revisién de la valoracion probatoria de controvertidas hipdtesis médico-
cientificas hecha por los jurados y la importancia de considerar ciertas especi-
ficidades de una practica procesal concreta.

Marina GASCON, en su trabajo «Prueba Cientifica. Un mapa de retos»,
refiriéndose fundamentalmente a los problemas que presentan las llamadas
ciencias forenses en lo que identifica como el paradigma (juridico) de la indi-
vidualizacidn, sugiere el uso del llamado Teorema de Bayes para la valoracién
particular de este tipo de pruebas. Esto, en su opinién, formaria parte de un
indispensable cambio de paradigma (al de la verosimilitud) en el que, ademas
de haber filtros mas fuertes de admisibilidad, se haga una clara distincion entre
la tarea del juez y la del perito.

Por su parte, en «La aplicacién de estdndares cientificos a las ciencias
sociales y forenses», Michele TARUFFO nos ofrece un panorama general de
la problematica de las pruebas cientificas haciendo alusién a la experiencia
estadounidense mds reciente, mds alld de Daubert, poniendo sobre la mesa la
necesidad de contar con mayor informacién empirica sobre las ciencias que
se usan como pruebas.

Ahora bien, una cuestién fundamental a responder es precisamente cudl es
el reto que se pretende afrontar en el tratamiento de la prueba pericial. Si bien
es cierto que la respuesta quizd dependeria en gran parte del sistema juridico
concreto en un momento determinado, las posibilidades epistemoldgicas de-
berian ser planteadas, basicamente: cierta deferencia (racional) a la autoridad
epistémica experta o, por el contrario, un razonamiento inductivo del juez o
juzgador a partir de cierta (meta)informacion considerada pertinente 2.

De inicio pareceria asumirse que se requiere s6lo un modelo normativo
de prueba pericial, que los criterios de valoracidn sugeridos servirian o fraca-
sarian para ese modelo, bien se trate, por ejemplo, de un perito de confianza
del juez (oficial o no) o de un perito de parte, ambos deberian responder a ese
modelo !*. Sin embargo, creo que éste ha sido un grave error en el andlisis de

12 Evidentemente todo esto requiere una mayor explicacién y fundamentacién que no se puede
desarrollar aqui. Sin embargo creo oportuno hacer dos observaciones concretas. Primera, la deferencia
de la que se habla aqui es epistémica, no practica; dice al juez lo que habria que creer y no lo que ha-
bria que hacer, por lo que no estoy decantaindome por convertir al perito en el juzgador de los hechos
(preocupacion siempre latente del sistema). En todo caso, creo que esta preocupacion (justificada) ha
sesgado mucho las posibilidades de discusion racional y generado practicas cuestionables (como que
los tribunales acudan a expertos que consideran de su confianza a fin de abordar cuestiones periciales,
sin explicitar esto en el caso correspondiente). Y, segunda, para exigir al juzgador que razone inductiva-
mente sobre la prueba pericial en cuestion, se requeriria contar con mucha mayor informacién sobre la
informacidn subyacente a esas pruebas; lo que exigiria llevar a cabo investigaciones empiricas solidas.
Una tarea pendiente y muy apremiante a la fecha.

13" Al respecto, la doctrina procesalista espafiola ha discutido durante varios afios si la prueba pe-
ricial es una prueba en si misma o se trata mds bien de un «auxiliar del juez». Discusioén que incluso ha
llevado al pronunciamiento en la Ley de Enjuiciamiento Civil. En mi opinién, esta formidable intuicién
de los grandes dogmadticos procesalistas ha estado absolutamente carente de fundamentos epistemoldgi-
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la prueba pericial y que podrian estar en juego al menos dos modelos muy
diversos conviviendo pacificamente en un sistema juridico, pero acciondndose
con presupuestos diversos.

El fundamento para la afirmacion anterior es netamente de caricter episté-
mico, dependiente de la justificacion de las llamadas creencias o conocimiento
testimonial. En este sentido, primero habria que reconocer, o explicitar, que
epistemol6gicamente la prueba pericial es un tipo de testimonio, con absoluta
independencia de las diferencias juridico-procesales entre la llamada «prueba
testimonial o testifical» y la «prueba pericial». En otras palabras, la informa-
cién experta que entra en el proceso y, con ello, en conocimiento del juzgador
es mediante un fercero, situado en mejor posicion que él, que le proporciona
dicha informacién '*. ;En qué circunstancias, pues, estaria el juez justificado
para adquirir informacién testimonial experta de ese tercero? Los criterios
para ello dependen, a su vez, de los criterios que justifican las creencias o co-
nocimientos festimoniales en general. Una relativamente reciente y muy inte-
resante discusion en la epistemologia entre dos posiciones, los reduccionistas
y los no-reduccionistas, intentan responder a esta cuestion.

Y es, en esta discusion mas general (no exclusivamente sobre el testi-
monio experto), donde cobra especial relevancia el articulo de Andrés PAEz,
«Una aproximacién pragmatista al testimonio como evidencia». Desde una
perspectiva reduccionista, el autor considera que las reglas de inferencia y
los mecanismos de adquisicion de creencias son iguales para las creencias
testimoniales como para las no-testimoniales, ofreciendo una justificacién
epistemoldgica de las creencias testimoniales y su aceptacion deliberada, en
contraposicion a lo que llama el grado de confianza moral que la fuente inspira
o la contradiccién con las creencias personales.

4. ELEMENTOS Y ESTANDARES DE PRUEBA

Una vez presentados ambos temas, y ya para finalizar, es necesario aludir
a la coherencia entre los niveles probatorios, esto es, entre los criterios con los
que se valoran cada uno de los elementos de juicio (v. gr. las pruebas pericia-
les) y los criterios empleados para la toma de decision (estdndares de prueba),
a la par que sus diferencias. Pareciera un tanto absurdo, o al menos una incom-

cos, lo que les ha llevado no sélo a seguir sin dar una respuesta medianamente clara al problema, sino a
seguir planteandose la unicidad de la prueba pericial, en lugar de replantearse, por ejemplo, un modelo
diferente para el perito de confianza del juez.

4 Es aqui donde se hace mds latente el gran desafio que representa la prueba pericial para el pro-
ceso judicial. Al menos un desafio para una concepcion del proceso que presuponga que el juzgador de
los hechos debe tener cierta experiencia directa con los hechos en materia de prueba; asf, por ejemplo,
en nuestra tradicién representa un tipo de reto para la inmediacion judicial, mientras en el common
law se contrapone en cierta medida con la idea de ser juzgados por iguales con una cultura mas bien
promedio (los miembros del jurado).
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patibilidad pragmatica, buscar criterios impersonales o interpersonales para la
valoracién de los diversos elementos y luego terminar asumiendo estdndares
de prueba eminentemente subjetivos; una situacion particularmente recurren-
te en el andlisis de la prueba cientifica donde, por muy diversos motivos, se
plantean fuertes exigencias de valoracién para luego ceder ante estdndares
subjetivos.

Hasta aqui parece que no es osado concluir también que el andlisis de las
diversas cuestiones probatorias debe verse como un todo o, si se quiere, como
una especie de redes temdticas que interactian constantemente. Asi pues, los
cambios que se sugieran para alguno de los aspectos probatorios tendran, sin
duda, influencia en otras cuestiones de la actividad probatoria en su conjunto;
y, a su vez, las explicaciones o descripciones de esta actividad se entenderan
mejor o serdn mds exitosas en la medida en que se considere ese todo. Ambos
tipos de proyectos (normativos y descriptivos) sobre la prueba judicial, en mi
opinién, deberian ir acompafiados de criterios epistémicos que consideren la
disminucién del error global en las decisiones judiciales, sin olvidarse, en todo
caso, de cuestiones como las especificidades relevantes de practicas juridico-
procesales concretas, el andlisis adecuado de ciertas decisiones politico-ins-
titucionales y, por supuesto, la necesidad de tener més informacién empirica
sobre como estdn funcionando nuestros actuales sistemas de justicia.

Pues bien, en términos sumamente generales, es este contexto donde tie-
nen lugar una serie de fructiferas discusiones tedricas sobre dos temas tras-
cendentales en el dmbito probatorio: los estdndares de prueba y la prueba
cientifica. Las implicaciones que ambos tienen en la prictica jurisdiccional
aconsejan su andlisis cuidadoso, un andlisis comprometido con el objetivo de
la bisqueda de la verdad en el proceso judicial y, con ello, con la proteccién
de los derechos de los ciudadanos. Este volumen tiene la pretension no sélo de
presentar posturas y argumentos sobre esos temas, sino de invitar al debate de
los mismos.

Girona, diciembre de 2012
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LA PRUEBA ES LIBERTAD, PERO NO TANTO:
UNA TEORIA DE LA PRUEBA
CUASIBENTHAMIANA *

Jordi FERRER BELTRAN

Universitat de Girona

1. INTRODUCCION

En el dmbito de estudio de la prueba, Jeremy BENTHAM es considerado
uno de los principales precursores de la denominada tradicion racionalista
(especialmente en el mundo anglosajon, claro). Es mds, se ha considerado,
con razén, que la teoria benthamiana «constituye la mds ambiciosa y completa
teoria de la prueba en la historia del pensamiento juridico» (TWINING, 1994:
39). Por ello, resulta de gran importancia hacer las cuentas con el pensamiento
de BENTHAM si se quiere abordar el estudio de los problemas probatorios en
el derecho.

No es mi intencién, sin embargo, entrar en disquisiciones acerca de la me-
jor reconstruccion que pueda darse de ésta o aquella tesis del autor; tampoco
iniciar un debate con intérpretes mds autorizados que yo de su pensamiento.
La modesta pretension de este trabajo es reevaluar un aspecto muy especifico
de la teorfa de la prueba propia de la tradicién racionalista para el que BEN-
THAM puede ser llamado en causa como precursor: la idea de que la prueba

* Agradezco los muy dtiles comentarios de Susan HAACK, Larry LAUDAN, Giovanni B. RATTI y
Carmen VAZQUEZ.
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debe ser fundamentalmente libre y que cualquier interferencia del derecho
procesal en ella deberia ser limitada o eliminada. BENTHAM elabora una teo-
ria prescriptiva de la prueba o, ain mejor para lo que nos importa, una teoria
prescriptiva del derecho de la prueba, que es una parte mas de su teoria general
del derecho (KEETON y MARSHALL, 1948: 83; TWINING, 1985: 19-25; MORESO,
1992: 354).

La premisa bésica de la que parte es simple y clara: la finalidad de la
prueba en el proceso judicial es la averiguacion de la verdad sobre lo ocurrido
(BENTHAM, 1827: 337; MORESO, 1992: 354; TWINING, 1985: 27, y 1994: 38).
Aunque, por supuesto, esta asuncion de partida puede ser y ha sido muy dis-
cutida, creo que debe ser admitida salvo que se esté dispuesto a pagar altos
costes en la reconstruccion del derecho (FERRER, 2005: 55 y ss.). El objetivo
de la averiguacion de la verdad deriva, por otro lado, de la asuncién por parte
de BENTHAM de que la finalidad fundamental del derecho procesal es la de ser
garantia de la correcta aplicacion del derecho sustantivo (BENTHAM, 1827: 17-
19). Finalidad que, a su vez, se divide en la necesidad de una doble garantia:
asegurar que fodos los infractores del derecho sean sancionados y que s6lo
ellos 1o sean '. Y esto supone, evidentemente, la necesidad de que lo que se
declare probado en el proceso coincida con la verdad de lo ocurrido: esto es,
que los enunciados declarados probados sean verdaderos y los enunciados
falsos no se declaren probados.

Siendo éstos los objetivos, queda por determinar la metodologia adecuada
para alcanzarlos. Y en este aspecto, BENTHAM es extraordinariamente critico
con el derecho probatorio de su época (criticas en buena medida aplicables
a nuestros sistemas procesales actuales). Para BENTHAM, la mejor forma de
alcanzar ese objetivo es mediante una metodologia o sistema «natural» de
conocimiento (TWINING, 1985: 47-52,y 1994: 39-41; HART, 1982: 32; POSTE-
MA, 1986: 344 y ss.), propia del sentido comiin y de la epistemologia general
(BENTHAM, 1827: 344), y no a través del denominado derecho probatorio que,
en la Inglaterra de su época, estaba formado basicamente por un conjunto de
reglas de exclusion que limitaban las posibilidades de conocimiento. Es més,
BENTHAM (1838-1843, vol. 4: 334) considera que la justicia es algo bastante
simple, «es lo mismo para un hombre que para otro: sélo los legisladores,
aconsejados por los abogados, la han complicado y hecho trizas». Resulta tan
simple que el mejor método para administrar justicia es el que €l denomina
modelo doméstico, propio del «paterfamilias» en el trato de los hijos. Por ello,
lo mejor que podria hacer el derecho en materia de prueba es callar, dejando
reinar al principio general de la libertad probatoria (free proof) 2.

' POSTEMA, 1986: 343, quien cita, a su vez, los Bentham Manuscripts in the University College,
London Library.

2 En este sentido, sostiene TWINING que el derecho probatorio angloamericano de los dos tltimos
siglos puede ser entendido como un serie de excepciones al principio general de free proof, de inspira-
cién thayeriana. Véase TWINING, 1994: 196. Véase también DAMASKA, 1997: 149.





