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I. CIENCIA Y PROCESO. ASPECTOS GENERALES

En un cierto sentido puede decirse que la ciencia y el proceso tiene un
objetivo comun: la investigacion de la verdad. La investigacion cientifica
esta de por si orientada hacia la basqueda de la verdad, aunque otro pro-
blema es definir qué se entiende por verdad cientifica y cuales son los
métodos empleados para conseguirla. También el proceso judicial esta
orientado hacia la busqueda de la verdad, al menos si se adopta una con-
cepcion legal-racional de la justicia —como la propuesta por Jerzy Wro-
blesky seguida por otros tedricos de la decision judicial— segin la cual
una reconstruccion veridica de los hechos de la causa es una condicién
necesaria de la justicia y de la legalidad de la decision. Si se atiende a la
averiguacion de los hechos, el proceso puede también ser concebido co-
mo un método para el descubrimiento de la verdad: un método a veces
muy complicado y con frecuencia inadecuado para el objetivo, pero sin
embargo un procedimiento orientado hacia el logro de la verdad. Natu-
ralmente, sucede con frecuencia, por las razones mas diversas, que el ob-
jetivo no se alcanza. Esto demuestra solamente lo inadecuado de un par-
ticular procedimiento judicial o del modo en que se ha desarrollado,
pero no demuestra que el proceso no pueda o no deba ser concebido co-
mo un método para reconstruir la verdad de los hechos. Esta concepcion
del proceso puede ser impugnada, y de hecho existen varias orientacio-
nes tedricas segun las cuales el proceso judicial no podria estar orientado
hacia la basqueda de la verdad sobre los hechos, o incluso no deberia ser
entendido como un método para la reconstrucciéon veridica de los mis-
mos. Sin embargo estos puntos de vista son por muchas razones infunda-
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dos: el contexto procesal, de hecho, requiere que se busque la verdad de
los hechos como condicién de correccion, validez y aceptabilidad de la
decision que constituye el resultado final del proceso.

Entre ciencia y proceso existen diferencias relevantes que deben
ser tomadas en consideracion si se quiere comprender de qué manera
la ciencia puede ser utilizada en el contexto del proceso. La ciencia
opera a través de varios transitos, en tiempos largos, tedricamente
con recursos ilimitados, y conoce variaciones, evoluciones y revolu-
ciones. Ademas, al menos segin el modelo mas tradicional, la ciencia
esta orientada hacia el descubrimiento, la confirmacion o la falseabi-
lidad de enunciados o leyes generales que se refieren a clases o cate-
gorias de eventos. Por decirlo asi, y retomando una conocida distin-
cion de Windelbald, las ciencias naturales tienen caracter nomotético.
Por el contrario, el proceso se refiere a conjuntos limitados de enun-
ciados relativos a circunstancias de hecho particulares, seleccionadas
y determinadas con base en criterios juridicos, es decir, con referen-
cia a las normas aplicables a un caso particular. Por tanto, tiene,
andlogamente a algunas ciencias historicas, caracter idiogrdfico. Ade-
mas, el proceso opera en tiempos relativamente restringidos, con re-
cursos limitados, y esta orientado a producir una decision tendencial-
mente definitiva (que se convierte en tal a través del mecanismo de la
cosa juzgada) sobre el especifico objeto de la controversia.

A pesar de estas diferencias, la atenciéon cada vez mas intensa que
desde hace tiempo se ha dedicado al problema general de las relacio-
nes entre ciencia y derecho se ha referido frecuentemente a las rela-
clones entre ciencia y proceso, es decir, reformulando el problema en
otros términos, al uso que de la ciencia se puede hacer en el proceso.
Y asi ha venido emergiendo, con evidencia cada vez mayor, el pro-
blema de las “pruebas cientificas”, o sea del posible empleo de la
ciencia como instrumento para la averiguacion de la verdad sobre los
hechos que deben ser analizados en el contexto procesal. Esta cone-
xién estrecha entre ciencia y proceso tiene varias razones facilmente
comprensibles. En realidad, siempre ha sucedido que los jueces han
utilizado nociones cientificas para establecer o interpretar circunstan-
cias de hecho para las que parecian inadecuadas las nociones de la
experiencia o del sentido coman. Desde hace varios siglos, pero con
una enorme aceleraciéon en el siglo XX, la extension de la ciencia en
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campos del saber que en el pasado eran dejados al sentido comtn ha
provocado un relevante movimiento de las fronteras que separan la
ciencia de la cultura media no-cientifica: sucede cada vez con mayor
frecuencia, de hecho, que circunstancias relevantes para las decisiones
judiciales pueden ser averiguadas y valoradas con instrumentos cienti-
ficos, y por tanto se reduce proporcionalmente el area en la que el
juicio sobre los hechos puede ser formulado solamente sobre bases
cognoscitivas no cientificas. El empleo de pruebas cientificas se hace
en consecuencia cada vez mas frecuente en el proceso civil y en el
proceso penal. Por otra parte, la penetracion capilar de la ciencia y
de la tecnologia en la vida cotidiana, desde la medicina hasta la
informatica, hace mas frecuentes que en el pasado las controversias
que tienen origen en hechos directamente conectados con el uso de
la ciencia, y que por tanto requieren de métodos de averiguacion que
no pueden ser mas que ser cientificos.

Es necesario también considerar que en muchas areas de la cultura
moderna la ciencia esta envuelta en una suerte de aura mitologica, y
representa el simbolo del conocimiento cierto y de la verdad objetiva
en torno a cualquier tipo de acontecimiento. Simboliza también cosas
que se supone que estan mas alla del nivel normal de conocimiento
de las personas “normales”, como los abogados y los jueces. En con-
secuencia, la ciencia es concebida por muchos como algo extrafio,
ajeno y exotico, que sin embargo es indispensable para aportar res-
puestas veridicas a quien, como los jueces y los jurados, debe decidir
sobre los hechos de una controversia. Como casi siempre sucede, sin
embargo, la realidad esta bien lejos del mito, como lo saben bien los
epistemoélogos que se interrogan sobre el estatuto cientifico de mu-
chos campos del saber y sobre la atendibilidad de muchos conoci-
mientos considerados “cientificos”. Por lo que se refiere especifica-
mente a la ciencia que puede ser utilizada en el contexto del proceso,
a las perplejidades de orden general de los epistemoélogos se pueden
agregar otras, dado que con frecuencia no se dispone de conocimien-
tos cientificos relevantes para la decisién sobre los hechos de la cau-
sa, no se esta suficientemente cierto de la atendibilidad de estos cono-
cimientos, o surgen dudas sobre las modalidades con que estos
conocimientos son adquiridos en el proceso o son valorados por
quien adopta la decision final.
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1. Qué ciencia

Entre estas perplejidades, resulta muy notoria la que se refiere a
“qué ciencia” es utilizable en el proceso como instrumento para la
averiguacion de los hechos. Este problema tiene al menos dos aspec-
tos particularmente relevantes. El primero se refiere a la tipologia de
las ciencias que se entienden como utilizables; el segundo se refiere a
la calidad de la ciencia que se utiliza.

Respecto al primer aspecto, debe observarse que normalmente no
surgen problemas sobre la utilizacion de las llamadas ciencias “duras”
como la quimica, la biologia, la ingenieria, las matematicas, y sus
respectivas articulaciones como la farmacologia, la genética, la cien-
cia de los materiales y otras por el estilo. Mas bien sucede normal-
mente que cuando el juez se encuentra frente a circunstancias que
pueden ser establecidas, interpretadas o valoradas solamente recu-
rriendo a nociones que pertenecen a estos ambitos del saber —es de-
cir, que son “cientificas” en el sentido mas obvio y mas tradicional
del término— renuncia a utilizar su propia “ciencia privada”, que ca-
s1 siempre no incluye una preparacion cientifica adecuada, y se sirve
de expertos y consultores para adquirir las nociones técnico-cientificas
que le sirven para emitir la decision. El discurso no puede sin embar-
go detenerse aqui, dado que en la cultura actual el ambito de las
ciencias incluye también numerosas ciencias que se pueden definir
como sofl, “humanas” o “sociales” para distinguirlas de las ciencias
“duras” o “no-humanas”, como la psicologia, la psiquiatria, la econo-
mia, la sociologia y también la historia, la estética, la critica literaria,
la ciencia de las religiones y la etnologia (y otras que se pueden agre-
gar). En estos casos, un aspecto relevante del problema es que se tra-
ta de areas del saber relativas a hechos humanos y sociales que tradi-
cionalmente, y por siglos, han formado parte simplemente del sentido
comun y no eran consideradas como “cientificas”; ahora, por el con-
trario, estas areas del saber se afirman como “ciencias” y pretenden
una dignidad y una atendibilidad no inferiores a las de las ciencias
“duras”. El otro aspecto, mas especifico pero no menos relevante en
este tema, es que son particularmente numerosas las situaciones pro-
cesales en las cuales una u otra de estas areas del saber son necesa-
rias, o al menos ttiles, para una averiguaciéon correcta de los hechos
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de la causa. Basta pensar en controversias relativas a menores de
edad en el ambito de la familia o en la determinaciéon de la capaci-
dad de entender o de querer del imputado en el proceso penal, para
tener algunos de los muchisimos ejemplos de casos en los que una
ciencia social —la psicologia— es relevante para la averiguacion, la
interpretacion y la valoracion de los hechos de la causa. Otros nume-
rosos ejemplos pueden referirse a la determinacion y valoracion de
hechos econémicos, como el valor de una prestaciéon contractual o el
importe de un dafio sobre una cosa o hacia una persona. En esta
perspectiva, el problema principal recae sobre el juez, al menos en
los sistemas —como los del c¢wil law— en los que corresponde justa-
mente al juzgador tomar la decision relativa a si es necesario adquirir
nociones cientificas a través de las modalidades procesales previstas
por la ley, o bien si el juez mismo entiende que es capaz de averi-
guar y valorar los hechos sin recurrir al auxilio de un experto. De es-
ta suerte de “autocritica cultural” del juez derivan muchas conse-
cuencias relevantes, tanto sobre la marcha del proceso (que puede
incluir o no el recurso a la consulta técnica), como sobre la naturale-
za de la decision final, que podra estar fundada sobre datos cientifi-
camente apreciables, o por el contrario sobre el conocimiento modes-
to que el juez pueda tener, a partir del sentido comtn y de la cultura
media, de las nociones necesarias para decidir. Las cosas son distin-
tas, desde el punto de vista procesal, en los ordenamientos de common
law, donde son principalmente las partes las que deciden si se sirven
de la ayuda de expertos, y estos expertos son tratados para todos los
efectos como si fueran “testimonios de parte”.

En todo caso, la tendencia prevalente parece ser todavia en el sen-
tido de infravalorar la aportacién que las ciencias sociales pueden
ofrecer para la correcta averiguacion de los hechos en el proceso: a
veces se recurre a expertos en las areas de la psicologia y del psicoa-
nalisis, de la economia y de las otras ciencias sociales, pero esto no
sucede con mucha frecuencia, y desde luego no en todos los casos en
los que seria necesario y oportuno. Muchos jueces estan todavia liga-
dos a la concepcidon tradicional segtin la cual solamente cuando entra
en juego una ciencia “dura” se vuelve indispensable la ayuda de un
experto, mientras que las ciencias sociales pertenecerian a la cultura
media, y por tanto entrarian en el normal bagaje de conocimientos
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del juez. Es claro que esta concepcion es infundada, y se vuelve me-
nos aceptable cada vez que nuevas areas del saber adquieren el esta-
tuto de ciencias; sin embargo, la cultura media de los jueces no evo-
luciona con la misma rapidez y en la misma direccién en que
evoluciona el conocimiento cientifico, lo que explica la permanencia
—en la cultura juridica— de la concepcién tradicional y restrictiva
de la ciencia. Es evidente que también estan sujetos a evolucion los
paradigmas tradicionales de la ciencia, dado que las ciencias huma-
nas adoptan métodos, sistemas de analisis y de control, y grados de
atendibilidad de los conocimientos que no solamente son distintos
de los de las ciencias “no-humanas”, sino que también son profunda-
mente diferentes entre ellos. Por decirlo asi, el viejo mito simplista y
unitario de la ciencia debe ser adaptado a estas nuevas realidades
que —si bien de forma lenta y fatigosa— ya estan encontrando la ru-
ta de los tribunales.

El segundo aspecto problematico que se refiere al empleo de cono-
cimientos cientificos en el proceso tiene que ver con la distincion en-
tre ciencia “buena” y ciencia “mala” o junk science. La historia y la
practica del uso probatorio de la ciencia en el proceso estan llenas de
ejemplos en los que la pretendida ciencia adquirida en el juicio no es
atendible, no tiene fundamento y credibilidad, y por tanto —en sus-
tancia— no es “buena ciencia”. Se trata de casos en los que las in-
formaciones cientificas no son correctas, son incompletas, no verifica-
das, no compartidas, o bien han sido manipuladas, referidas errénea-
mente, o bien —incluso— no son propiamente relevantes respecto a
los hechos especificos del caso concreto. Por otra parte, existen varias
pseudo-ciencias, es decir, areas en las que se pretende que existan co-
nocimientos generados sobre bases cientificas, pero en las que estas
bases no existen: se puede pensar, por ejemplo, en la grafologia, en
las distintas maquinas o sueros de la verdad, y en todo lo que se pa-
rece también a la “ciencia” de las huellas digitales, como por ejemplo
la astrologia o —en Italia— la lectura del fondo del café o —en
Inglaterra— la lectura de las hojas de té.

El hecho de que este problema ha tomado gran relevancia esta de-
mostrado no solamente por la actualmente rica y amplia literatura
que en varios paises se refiere al tema de las pruebas cientificas, sino
también por la circunstancia de que los tribunales se ocupan hoy en
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dia con una cierta frecuencia de problemas referidos a la cientificidad
de las nociones que en el proceso se utilizan como prueba de los he-
chos. El caso mas famoso en este sentido es la decision de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, emitida en 1993 en el caso Daubert,
en la cual el juez Blackmun indicé los requisitos de cientificidad de
las nociones que pueden ser utilizadas como prueba. Se trata: a) De
la controlabilidad y falseabilidad de la teoria cientifica sobre la que
se funda la prueba; 4) De la determinacién del porcentaje de error
relativo a la técnica empleada; ¢) De la existencia de un control ejer-
cido por otros expertos a través de la peer review; d) De la existencia
de un consenso general de la comunidad cientifica de referencia. Se
requiere ademas que la prueba cientifica sea directamente relevante
(fit) respecto a los hechos que deben ser determinados en el caso con-
creto. La decision del caso Daubert ha suscitado muchas discusiones,
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia sucesiva, que no es el
caso examinar aqui de modo detallado. Lo que importa subrayar es
que esa decision es un importante punto de surgimiento del problema
de la calidad de la ciencia que se utiliza en el proceso: los jueces no
pueden limitarse a recibir pasivamente cualquier cosa que se presente
en el juicio como “cientifica”, y deben asumir el problema de verifi-
car la validez y la atendibilidad de las informaciones que pretenden
tener dignidad cientifica, y que estan destinadas a constituir la base
de la decision sobre los hechos. Los estandares de cientificidad defini-
dos en Daubert pueden también ser compartidos o ser entendidos
como muy restrictivos o muy genéricos: pero queda presente el
problema constituido por la necesidad de que los jueces verifiquen
con el maximo cuidado la calidad de la ciencia que adoptan.

2. Qué verdad procesal

Un problema ulterior se refiere a la verdad de los hechos, en el
proceso y en las ciencias. En el proceso, el problema de la verdad
presenta al menos dos aspectos relevantes, que son: si el proceso pue-
de o debe estar orientado hacia la investigaciéon de la verdad, y, en
caso afirmativo, de qué tipo de verdad se trata.

El primero de estos aspectos se toma en consideraciéon porque en
el panorama filosofico y filosofico-juridico actual existen varias orien-
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taciones segin las cuales el problema de la averiguacion de la verdad
es considerado como un sin sentido. Desde Rorty hasta las demas fi-
losofias post-modernas, pero también en el ambito de varios filones
irracionalistas mas tradicionales, son muchas las teorias filosoficas que
llevan a excluir la posibilidad de un conocimiento veridico de la rea-
lidad. También varias teorias idealistas o “coherentistas” de la verdad
terminan sugiriendo que el conocimiento no tiene que ver con la rea-
lidad de los eventos concretos, de manera que no se puede hablar de
hechos empiricos, sino solamente de entidades lingtisticas y de sus
relaciones en el ambito de contextos “narrativos”. Teorias narrativis-
tas han sido también propuestas con referencia al proceso judicial,
con la consecuencia de excluir que pueda estar orientado hacia la
determinacién de la verdad de los hechos.

Desde una perspectiva distinta, las teorias segin las cuales el pro-
ceso no seria mas que un método para la resoluciéon de las controver-
sias pueden inducir a entender que la verdad de los hechos no es un
objetivo del proceso, e incluso que puede ser contraproducente si im-
pone el descubrimiento de hechos que las partes no quieren revelar o
s1 requiere un gasto de tiempo y de dinero que se podria evitar: des-
pués de todo, una decision puede ser eficaz, en el sentido de poner
fin a la controversia, incluso si no estd fundada en la determinacion
veridica de los hechos de la causa. Estas teorias son criticables desde
varios puntos de vista, y por tanto no constituyen un punto valido de
referencia. Por el contrario, es posible sostener que el proceso esta
desde luego orientado a la resolucién de las controversias, pero los
principios de legalidad y de justicia que rigen en los ordenamientos
procesales evolucionados exigen que las controversias se resuelvan
con decisiones “Justas”. Una condicién necesaria para la justicia de la de-
cision es que se averigiie la verdad de los hechos, ya que ninguna
decision puede considerarse justa si aplica normas a hechos que no
son verdaderos o que han sido determinados de forma errénea. Argu-
mentando de esta manera, en el ambito de la concepcion legal-racio-
nal de la justicia a la que se ha hecho referencia al principio, se
puede concluir que el proceso debe estar orientado hacia la consecu-
cion de una decision veridica, o sea correspondiente en la mayor me-
dida posible con la realidad de los hechos. En un sentido, entonces,
el proceso puede ser concebido como un procedimiento epistémico,
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en el que se recogen y se utilizan conocimientos con el objetivo de
reconstruir la verdad de determinadas situaciones de hecho. Desde
este punto de vista no existen, contrariamente a lo que se suele creer,
diferencias relevantes entre el proceso civil y el penal: también en el
proceso civil, de hecho, la decision es justa solamente si esta fundada
en una determinacién correcta y veridica de los hechos de la causa.

Por lo que hace al segundo aspecto del problema de la verdad
procesal, se puede subrayar sintéticamente que en el proceso no se
trata de establecer verdades absolutas de ningin tipo, sino solo ver-
dades relativas. Mientras que por un lado la definicién tarskiana del
concepto de verdad vale también en el contexto del proceso, por otro
lado hay que destacar que la verdad procesal es esencialmente relati-
va porque la decision del juez en torno a los hechos no puede fun-
darse mas que en las pruebas que han sido adquiridas en el juicio:
las pruebas, de hecho, son los tnicos instrumentos de los que el juez
puede servirse para “conocer”, y por tanto para reconstruir de modo
veridico los hechos de la causa. A proposito vale también la afirma-
ciéon segin la cual en el proceso se puede considerar verdadero sola-
mente lo que ha sido probado, y en la medida en que las pruebas
disponibles ofrecen un apreciable soporte cognoscitivo a las enuncia-
ciones de hechos. La circunstancia de que no se hable de verdades
absolutas, y que la verdad procesal sea “relativa a las pruebas”, no
pudiendo fundarse mas que en ellas, induce a formular el problema
de la decisidon sobre los hechos, no en términos de certeza sino en
términos de probabilidad. Esto sugiere una cuestiéon ulterior, ya que
el concepto de probabilidad no es univoco, y por tanto habria que
establecer “qué probabilidades” entran en juego en el contexto proce-
sal. En otros términos, y como se vera mejor enseguida, el problema
de la verdad procesal puede ser correctamente reformulado en
términos de grados de confirmaciéon probabilista que las pruebas
pueden ofrecer a los enunciados sobre los hechos.

Desde la vertiente de la ciencia, vale la pena subrayar sintética-
mente que no existe, y quiza no ha existido nunca, una concepciéon
clara, homogénea, unitaria y absoluta, de la “verdad cientifica”. Por
un lado, de hecho, sucede casi siempre que leyes y enunciados cienti-
ficos son formulados en términos de probabilidad en vez de en térmi-
nos absolutos. Ademas, desde hace tiempo la epistemologia ha aclara-

<
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do que la ciencia no alcanza nunca resultados en verdad definitivos,
y las enunciaciones cientificas estan sujetas siempre a cambios, evolu-
clones o —popperianamente— a falsificaciones. Por otro lado, la plu-
ralidad de las ciencias genera que en cada una se estudien y analicen
eventos y condiciones diversos, que se empleen metodologias distintas
de investigacion y de demostracion, y que en consecuencia se entien-
dan apropiados o aceptables —segin el contexto en el que se en-
cuentran— varios niveles de confirmaciéon de las conclusiones que se
formulan en los distintos sectores del conocimiento. También los cri-
terios de control de la atendibilidad de estas conclusiones son distin-
tos, de forma que se puede decir que existen diversas concepciones
de la verdad cientifica. Esta variedad se vuelve incluso mayor si
—como ya se ha dicho— junto a las tradicionales ciencias “duras” se
toman en consideracién las ciencias humanas o sociales. En muchas
de estas ciencias, como por cjemplo en la psiquiatria, la economia o
la sociologia, los “hechos” son concebidos y definidos de manera
completamente distinta de como pueden ser concebidos o definidos
los “hechos” de los que se ocupa un fisico o un quimico.

Finalmente, debe también considerarse que en contextos diversos
pueden ser diferentes los niveles de confirmacion de las informaciones
ofrecidas por una ciencia. Por ¢jemplo, frecuencias estadisticas poco
elevadas, como las que a menudo resultan de los estudios epidemiolo-
gicos, pueden ser suficientes para establecer conexiones simples entre
eventos, o para establecer una relaciéon de “causalidad general” en-
tre eventos, en funcién de la cual, por ejemplo, se puede determinar
que la exposicién a un material dafiino es capaz de provocar un au-
mento en la frecuencia de una determinada enfermedad dentro de
una poblacion de referencia. Si el contexto en el que nos encontra-
mos es el de quien debe planificar el funcionamiento de una industria
o de un hospital, o de quien debe realizar tareas de prevenciéon res-
pecto a esa enfermedad, entonces estadisticas caracterizadas por fre-
cuencias bajas sobre la conexién entre eventos pueden ser suficientes
para justificar algin tipo de decisiones. Puede sin embargo suceder
que este nivel de informaciéon cientifica no sea suficiente para justifi-
car las conclusiones que deben ser formuladas en un proceso relativo
a circunstancias particulares y especificas.
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II. LA VALORACION DE LAS PRUEBAS CIENTIFICAS

Un aspecto importante del problema referido al uso de la ciencia
en el proceso es que la ciencia normalmente representa una fuente
de conocimiento y de valoraciéon de los hechos de la causa: por esta
razon se suele hablar comanmente de prueba cientifica o de scientific evi-
dence. Desde esta perspectiva surgen diversos problemas, como el de
las modalidades con las que la ciencia es adquirida en el proceso a
través de la colaboracion de expertos, que requieren un analisis arti-
culado también de caracter comparado: este analisis seria muy intere-
sante pero no se puede desarrollar en este momento. El problema
que se debe enfrentar se refiere por el contrario a la valoracion de las
pruebas cientificas por parte del juez, y a las condiciones bajo las cua-
les, sobre la base de esas pruebas, puede concluir en el sentido de
considerar como “verdadero” un hecho de la causa. Es necesario, sin
embargo, destacar que no existen reglas especificas atinentes a la va-
loracion de las pruebas cientificas; mas bien, por lo que aqui interesa,
las pruebas cientificas no son distintas de las demas pruebas, y pue-
den también combinarse con las pruebas “ordinarias” —es decir, no
cientificas— para aportar la confirmacién de la veracidad de un
enunciado de hecho.

Enfrentando el tema de la valoraciéon de las pruebas, cientificas y
no cientificas, la premisa de la que hay que partir es que —salvo li-
mitadas excepciones todavia presentes en algunos ordenamientos pro-
cesales— el sistema de la prueba legal que ha existido por siglos en los
ordenamientos de Europa continental se ha desplomado desde hace
tiempo, a finales del siglo XVIII, y ha sido sustituido por el principio
de la libre conviccion del juez. Segun este principio, el juez tiene el po-
der de valorar discrecionalmente las pruebas, de establecer su credi-
bilidad y de derivar de ellas conclusiones en torno a la verdad o la
falsedad de los enunciados relativos a los hechos controvertidos de
la causa. Mientras que, sin embargo, es claro el significado negativo
del principio de la libre conviceidn, o sea la eliminacion de las reglas
de la prueba legal, no es para nada claro cudl sea su significado posi-
two. No faltan, de hecho, versiones de este principio segun las cuales
se haria depender la decision sobre los hechos de la wntime conviction
del juez, es decir de un convencimiento interior, subjetivo, personal e
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impenetrable, del juez en torno al valor de la prueba y a la verdad
de los hechos. En conexién con teorias irracionalistas de la decision
judicial, y también con filosofias de varias formas anti-racionalistas,
se tiende a interpretar el convencimiento discrecional del juez como
un poder absoluto para establecer arbitrariamente, y de modo incog-
noscible e incontrolable, una “certeza moral” sobre los hechos. A es-
tas tendencias le son naturalmente coherentes varias concepciones de
las pruebas judiciales segin las cuales no serian mas que instrumen-
tos retoricos de los que los abogados se sirven para influenciar la for-
maci6on del convencimiento del juez; son también coherentes con es-
tas tendencias las concepciones segun las cuales el proceso no esta ni
deberia estar orientado hacia la investigacion de la verdad.

Es evidente que si se siguieran estas tendencias, el problema del
uso de la ciencia como instrumento para la averiguacion de la verdad
judicial sobre los hechos ni siquiera surgiria, y no habria que conti-
nuar con el discurso. La ciencia, de hecho, no seria sino un ingre-
diente mas dentro de los mecanismos subjetivos a través de los cuales
el juez Intima e inconscientemente elabora su persuasion sobre los
hechos. En el mejor de los casos, la ciencia podria ser utilizada retdri-
camente, es decir, como instrumento para influenciar al juez aprove-
chando el mito de la certeza y de la verdad que estd conectado con
las concepciones tradicionales, groseras y acriticas, de la ciencia.

Por el contrario, como se dijo al principio, la concepciéon que pa-
rece por muchas razones preferible es la que entiende al proceso co-
mo un método para el descubrimiento de la verdad posible en torno
a los hechos de la causa. Correlativamente, la prueba no resulta ser
un mero instrumento retoérico sino un instrumento epistémico, o sea el
medio con el que en el proceso se adquieren las informaciones nece-
sarias para la determinacion de la verdad de los hechos. En conse-
cuencia, también de la ciencia se hace un uso epistémico, en el senti-
do de que las pruebas cientificas estan dirigidas a aportar al juez
elementos de conocimiento de los hechos que se sustraen a la ciencia
comun de que dispone. Por lo que se refiere a la valoraciéon de las
pruebas, la adopciéon de la perspectiva racionalista que aqui se sigue
no implica la negaciéon de la libertad y de la discrecionalidad en la
valoracion del juez, que representa el nicleo del principio de la libre
conviccion, pero implica que el juez efecttie sus valoraciones segin
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una discrecionalidad guiada por las reglas de la ciencia, de la logica y de
la argumentaciéon racional. Por decirlo asi, el principio de la libre
conviccion ha liberado al juez de las reglas de la prueba legal, pero
no lo ha desvinculado de las reglas de la razén. Por lo demas, en la
mayor parte de los sistemas procesales modernos el juez esta obligado
a justificar racionalmente sus propias valoraciones, y elabora argu-
mentos logicamente validos para sostener su decisién en hechos.

El paso sucesivo a través de la perspectiva racionalista consiste en
enfrentar la cuestion de si existen o no criterios a los que el juez de-
beria atender al valorar discrecionalmente las pruebas de que dispo-
ne, y para establecer cuando ha sido o no ha sido conseguida la
prueba de un determinado hecho. Criterios de este tipo en realidad
existen, y estan indicados como reglas a las que el juez deberia ate-
nerse al formular su valoraciéon final sobre los hechos de la causa. El
problema es, sin embargo, complejo porque la tendencia que actual-
mente prevalece es la que lleva a formular criterios distintos en el
proceso civil y en el proceso penal: en el proceso civil el criterio es
el de la probabilidad prevalente, o sea de lo mds probable que no o de la
preponderance of evidence. En el proceso penal, por el contrario, el crite-
rio tipico es el de la prueba mds alld de toda duda razonable o proof beyond
any reasonable doubt. Estos criterios son notablemente distintos, y por
tanto es oportuno analizarlos separadamente.

1. La probabilidad prevalente

En ocasiones el estandar prevalente emerge en el nivel normativo:
es el caso, por ejemplo, de la Rule 401 de las Federal Rules of Evidence
estadounidenses que establece, definiendo la relevancia de las prue-
bas, que una prucha es relevante si tiene “any tendency to make the
existente of any fact... more probabile or less probable”. En muchos orde-
namientos la regla de “mas probable que no” no se encuentra previs-
ta en ninguna regla particular, pero se afirma como criterio racional
para la eleccion de las decisiones sobre hechos de la causa. En otros
términos, se configura como la forma privilegiada para dar un conte-
nido positivo al principio del libre convencimiento del juez, guiando
y racionalizando la discrecionalidad del juez en la valoracion de las
pruebas, eliminando toda implicacion irracional de esta valoracion y
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vinculando al juez con la carga de criterios intersubjetivamente
controlables.

El estandar de la probabilidad prevalente se funda en algunas pre-
misas principales: @) Que se conciba la decision del juez sobre los he-
chos como el resultado final de elecciones en torno a varias hipotesis
posibles relativas a la reconstruccion de cada hecho de la causa; 5) Que
estas elecciones se conciban como si fueran guiadas por criterios de
racionalidad; ¢) Que se considere racional la eleccion que toma como
“verdadera” la hipoétesis sobre hechos que resulta mejor fundada vy
justificada por las pruebas respecto a cualquier otra hipotesis; d) Que
se utilice, como clave de lectura del problema de la valoracion de las
pruebas, no un concepto genérico de probabilidad como mera
no-certeza, sino un concepto especifico de probabilidad como grado
de confirmacién de la veracidad de un enunciado sobre la base de
los elementos de confirmacién disponibles.

Por lo que hace a la primera premisa: el problema del juicio de
hecho puede y debe formularse como el problema de la eleccion
de una hipoétesis entre diferentes alternativas posibles. En otros térmi-
nos, lo que el juez debe hacer es resolver la incerteza que ab witio ca-
racteriza los enunciados en torno a los hechos singulares de la causa:
cada enunciado hipotético puede ser verdadero o falso y, por si fuera
poco, el propio hecho puede enunciarse de diferentes maneras, porque
—como dice Susan Haak— de cada hecho pueden darse una infini-
dad de descripciones verdaderas (y, por lo tanto, también de descrip-
ciones falsas). Las pruebas sirven al juez como elementos de conoci-
miento en funcién de los cuales determina cual entre las diferentes
hipétesis posibles relativas a cada caso debe elegirse como verdadera
y, por lo tanto, como base racional para la decision final que resuel-
ve la incerteza entre verdad y falsedad de cada enunciado de hecho.

Por lo que hace a la segunda premisa: se trata de aplicar a cada
eleccion particular del juez la orientacion antes sefialada que embona
con la utilizaciéon de esquemas racionales de razonamiento y no con
el uso de la persuasiéon “intima” del propio juez.

Por lo que se refiere a la tercera premisa: se puede hablar de ver-
dad en el proceso sélo en un sentido relativo y contextualizando el
juicio relacionado con las pruebas adquiridas, segun el principio que
establece que puede considerarse verdadero solamente aquello que ha
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sido probado, siempre y cuando —y en la medida en la que— las
pruebas confirmen la hipoétesis que el juez asume como verdadera.

La cuarta premisa exige que asumamos una perspectiva metodolo-
gica precisa en torno al concepto de probabilidad, aun cuando no
implica —per sé— la adopcién de una teoria particular entre las di-
versas teorias de la probabilidad. Sin embargo, implica que no se ha-
ble genéricamente de probabilidad para indicar indistintamente todas
las situaciones en las que no es posible hablar de certeza o de verdad
absolutas, y que se adopte —como ya lo sabian Bacon y Pascal, y co-
mo es evidente para cualquier concepcién no naive de la probabili-
dad— una definiciéon de probabilidad como concepto “de grado” que
permita identificar probabilidades “bajas”, “medias” o “elevadas”
segun las diferentes situaciones, y de qué tanto los enunciados pueden
ser atendidos a partir de la informacién disponible.

El estandar de la probabilidad prevalente nos otorga el criterio de
decision racional para la eleccion del juez fundada en estas premisas,
en la medida en la que nos ayuda a determinar cudl es la decision,
de entre las alternativas posibles, que es racional. Este puede articu-
larse en algunas reglas mas especificas.

En términos generales, el criterio de la probabilidad prevalente im-
plica que entre las diversas hipdtesis posibles en torno a un mismo
hecho deba preferirse aquella que cuenta con un grado relativamente
mas elevado de probabilidad. Asi, por ejemplo, si existen tres hipote-
sis sobre un mismo hecho A, B y C con grados de probabilidad res-
pectivamente del 40%, del 55% vy del 75%, se impone la eleccion a
favor de la hipotesis C que cuenta con un grado de probabilidad del
75%, por la obvia razén de que seria irracional elegir como “verda-
dera” una hipoétesis que ha recibido un grado relativamente menor
de confirmacién. En el caso en el que solamente exista una hipotesis
relacionada con un hecho, el criterio de la probabilidad prevalente se
especifica en la regla cominmente conocida como “mas probable que
no”. Esta regla se basa en la premisa que nos dice que cada enuncia-
do relativo a un hecho puede considerarse como verdadero o como
falso seguin las pruebas respectivas y que esas calificaciones son com-
plementarias: por ejemplo, si la hipétesis relativa a la verdad del
enunciado recibe la confirmaciéon probatoria del 75%, ello implica
que la hipotesis negativa correspondiente tiene una probabilidad del
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25%; la hipotesis positiva sobre el hecho es, por lo tanto, “mas pro-
bable que no” y es atendible. Si, en cambio, las pruebas disponibles
sobre la verdad de un enunciado solamente alcanzan un nivel del
30%, entonces la hipotesis “mas probable que no” es la negativa, o
sea la falsedad del enunciado en cuestion y, en este caso, el juez no
podra fundar su decision en dicha hipétesis negativa, porque seria
irracional considerar atendible la hipoétesis positiva que resultd “me-
nos probable” que la negativa.

A este respecto es oportuno aclarar como opera el criterio de la
probabilidad prevalente si consideramos una situaciéon diferente. Por
ejemplo, si el enunciado A tiene un grado de confirmacion del 40%,
y el enunciado B cuenta con un grado de confirmacion del 30%, la
regla de la probabilidad prevalente indicaria como racional la elec-
cion del enunciado A porque es mas probable que el enunciado B.
Sin embargo, esto no es asi porque la regla del “mas probable que
no” nos dice que es mas probable (60%) que el enunciado A sea falso
y no verdadero; mientras que el enunciado B es falso con una proba-
bilidad del 70%. Ninguna de las dos hipotesis cuenta con una pro-
babilidad prevalente.

Surge de esta manera un criterio que proviene de la correcta inter-
pretacion de la regla de la probabilidad prevalente, que puede defi-
nirse como el estandar del grado minimo necesario de confirmaciéon pro-
batoria necesaria para que un enunciado pueda ser considerado
“verdadero”. Este estandar indica que es racional asumir como fun-
damento de la decision sobre un hecho, aquella hipotesis que obtiene
de las pruebas un grado de confirmacion positiva prevalente, no soélo
sobre la hipdtesis simétrica contraria, sino también sobre todas las
otras hipotesis que hayan recibido un grado de confirmaciéon positiva
superior al 50%. Naturalmente, la hipétesis con probabilidad positi-
va prevalente es preferible a todas las hipotesis en las que prevalece
la probabilidad negativa. En otros términos, el juez puede asumir co-
mo “verdadera”, por estar confirmada por las pruebas, una hipotesis
sobre un hecho cuando el grado de confirmacién positiva sea supe-
rior al grado de probabilidad de la hipotesis negativa correlativa. Si
con el tiempo surgen otras hipodtesis con un grado de confirmacion
positiva, entonces sera racional escoger aquella que tenga el grado de
confirmacién relativamente mayor.
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A este respecto es util hacer una precision. Cuando se elaboran
ejemplos sobre las diferentes situaciones posibles es factible utilizar ci-
fras porcentuales, aunque en muchos casos también se utilizan ntme-
ros decimales.! Esto se debe a razones de claridad expositiva, porque
—quiza en honor a un sindrome que nos dice que s6lo existe lo que
podemos contar— nos parece mas facil comparar nimeros que colo-
res? o sonidos. Pero esto no implica una adhesiéon a las diversas teo-
rias de la probabilidad cuantitativa o estadistica que suelen utilizarse
para dar una versién formalizable o “calculable” de la valoracién
probatoria. Es mas, es posible demostrar que estas versiones del razo-
namiento probatorio son infundadas, porque no corresponden a las
condiciones reales en las que el juez valora las pruebas o que sola-
mente sirven en los raros casos en los que la ciencia aporta frecuen-
cias estadisticas que permiten inferencias significativas sobre los he-
chos de un caso particular. En cambio, refiriéndonos a la probabili-
dad como grado de confirmacion ligica que un enunciado recibe de las
pruebas disponibles, es posible adoptar una concepciéon “baconiana”
de la probabilidad que resulta de las inferencias que el juez formula
a partir de las informaciones que las pruebas le aportan para estable-
cer conclusiones sobre la veracidad de los enunciados en torno a los
hechos. En sustancia, entonces, es licito utilizar indicaciones numéri-
cas, pero siempre y cuando quede claro que son formas para expre-
sar diferentes grados de confirmaciéon probatoria, pero no implican
alguna cuantificacién numérica de estos grados y, sobre todo, que no
pueden ser objeto de calculo segin las reglas de la probabilidad
cuantitativa.

2. Racionalidad de la probabilidad prevalente

El estandar de las probabilidades prevalentes puede considerarse
una definiciéon funcional del concepto de “verdad judicial” referida al

I Si, como sucede con frecuencia, se considera que la probabilidad se refiere a grados inter-
medios entre 0 y 1, entonces se expresa con numeros decimales como 0.40, 0.55, 0.75, y asi su-
cesivamente.

2 Por ejemplo, se podria utilizar un criterio “azul prevalente” o uno del “azul que no” si se
adopta la gama de colores desde el casi blanco hasta el azul intenso que utilizé6 Gaudi en el pozo
de luz de la Casa Batllo de Barcelona.
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proceso civil. Si, como se ha sostenido, la verdad procesal de un
enunciado de hecho estd determinada por las pruebas que lo confir-
man (puede considerarse como “verdadero” lo que esta probado); y si
esta probado el enunciado fundado en un grado prevalente de proba-
bilidad logica; entonces puede considerarse verdadero el enunciado
que es mas probable sobre la base de los elementos de prueba dispo-
nibles.

Esta definicion es aplicable en todos los casos en los que nos refe-
rimos a la confirmacién de la verdad o a la prueba de los hechos en
el ambito de la justicia civil. Por ejemplo, si se considera que el libre
convencimiento del juez se orienta hacia la investigacion de la verdad
sobre los hechos, el criterio del “mas probable que no”, con todas sus
implicaciones, es la regla que el juez debera seguir cuando tome sus de-
cisiones en el marco de la discrecionalidad que ese principio le con-
fiere.

Ademas, el estandar de la probabilidad prevalente no solamente es
un criterio de racionalidad de la valoraciéon judicial de las pruebas.
También es el objeto de una eleccion de policy que es compartida por
la mayor parte de los ordenamientos procesales civiles. De hecho,
por un lado, como hemos visto, durante siglos una policy diferente ha-
bia llevado a preferir el sistema de la prueba legal sobre el sistema de
la libre conviccién y siempre es posible elegir las reglas de la prueba
legal (de hecho las reglas de este tipo no faltan en ciertos ordena-
mientos, como el italiano). Por otro lado, es posible que el legislador
establezca ciertos estandares legales diferentes al de la probabilidad
prevalente. En algunos casos, por ejemplo, la ley contempla que una
semiplena probatio (es decir, una hipotesis de hecho con un grado de
confirmacién inferior al “minimo necesario” que indicamos anterior-
mente), sea suficiente para justificar algunas decisiones particulares
del juez, como por ejemplo, las decisiones que originan medidas cau-
telares. En otros casos, en cambio, el legislador puede considerar
oportuno adoptar estandares que contemplan grados de confirmacion
probatoria mas elevados que el que ofrece la probabilidad prevalente.
Como veremos, esto sucede en el proceso penal. En el proceso civil
puede suceder que se exijan grados de probabilidad particularmente
elevados, como sucede por ejemplo, segiin una interpretacion amplia-
mente difundida, a proposito del § 286 de la Swilprozessordnung ale-
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mana, cuando se exige que la hipoétesis sobre el hecho deba
confirmarse con un “alto grado” de probabilidad.

La eleccién de adoptar el criterio de la probabilidad prevalente si-
gue pareciendo racional desde otro punto de vista. Es bien sabido
que en el proceso civil las partes tienen tanto el derecho a la prueba, en
cuanto manifestaciéon esencial de las garantias de la acciéon y de la
defensa en juicio, como la carga de la prueba, que nos dice que el que
afirma la existencia de un hecho debe demostrarlo mediante pruebas,
si no quiere perder. Se trata en realidad de las dos caras de una mis-
ma moneda, en la medida en que el derecho a la prueba implica que
las partes tengan efectivamente la posibilidad de satisfacer la carga de
la prueba, o sea de allegarse de todas las pruebas disponibles para
demostrar la verdad del hecho que cada una de ellas tiene la carga
de probar. Pues bien: si nos encontramos ante un ordenamiento en el
que valen las reglas del derecho a la prueba y de la carga de la prue-
ba, y tiene vigor el principio de libre convencimiento del juez, el es-
tandar de la probabilidad logica prevalente no solamente aparece co-
mo el criterio mas racional, sino también como el criterio mds justo en
términos de eleccion de policy. Por un lado, de hecho, este criterio da
contenido al derecho a la prueba, porque indica que las partes tienen
el derecho de allegarse de todos los medios de prueba permitidos por
la ley para otorgarle un grado de probabilidad prevalente a los enun-
ciados de hecho con base en los cuales fundamentan sus pretensiones.
Por otro lado, implica que la carga de la prueba se satisface cuando
la parte que debe demostrar un hecho determinado logra demostrar
que el enunciado relativo recibe de las pruebas un alto grado de pro-
babilidad prevalente por lo que puede considerarse juridicamente
“verdadero”. En sustancia, se necesita que la parte que tiene la carga
relativa demuestre la verdad de los hechos que ha argumentado co-
mo fundamento de su derecho y, por lo mismo, que pruebe que sus
enunciados se encuentran debidamente fundados siguiendo la regla
del “mas probable que no”. Ademas esta regla permite que las partes
demuestren lo fundado de sus alegatos segtn criterios racionales pero
sin que esta demostracion sea excesivamente dificil. Si se adoptaran
estandares de prueba demasiado elevados (que hicieran demasiado
dificil, o casi imposible, la demostraciéon probatoria de los hechos que
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las partes alegan como fundamento de sus derechos) la garantia de la
tutela en juicio de los derechos seria sustancialmente negada.

Desde esta perspectiva puede surgir una tension, sino es que una
verdadera y propia contradicciéon entre diversos aspectos del estandar
de decision sobre los hechos. Por un lado, el estandar de la probabili-
dad prevalente es racional no solamente porque es mas razonable
elegir como “verdadera” la hipétesis mas probable en lugar de la hi-
potesis menos probable, sino también porque, ubicando en el 50% el
nivel de probabilidad que debe superarse para probar un hecho, exis-
te la tendencia a producir una distribucion causal de los errores en
un numero elevado de decisiones, sin que los errores se concentren
sistematicamente en perjuicio o a favor de una parte en lugar de la
otra. Por otro lado, un estandar tan poco elevado —aunque sea en si
mismo racional-—admite que exista una proporcién de casos relativa-
mente elevada en los que la probabilidad de que un hecho que sirve
de fundamento para una decision no sea verdadero es inferior a la
probabilidad de que si sea verdadero, aunque siga siendo significati-
va. Si, como hemos visto, con base en las pruebas, una hipodtesis de
hecho adquiere un grado de probabilidad del 75%, ello constituye
una razoén valida para asumir esta hipotesis como confirmada; sin
embargo, sigue existiendo una probabilidad de error del 25%. El
problema es particularmente evidente si se considera el caso limite en
el que la probabilidad positiva es del 51%, mientras que la negativa
(la probabilidad de error) es del 49%. En este caso, el problema se
expresa como la cantidad de errores que estamos dispuestos a tolerar
en un determinado sistema, ante la exigencia contraria —afirmada
anteriormente— de no elevar excesivamente los estandares de prueba
de los hechos para no hacer demasiado dificil o imposible la tutela de
los derechos. Sin embargo, no podemos excluir a priori la eventuali-
dad de que también en el proceso civil se exijan, como en la expe-
riencia alemana, estandares de prueba mas elevados que la probabili-
dad prevalente.

Para desdramatizar el problema podemos considerar que, aun
cuando se utilicen nimeros para expresar los diferentes grados de
prueba, el estandar de la prueba prevalente sigue siendo un concepto
altamente indeterminado y, por lo mismo, debe aplicarse con pru-
dencia y elasticidad, siguiendo los métodos de la fuzzy logic en lugar
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de cuantificaciones analiticas precisas, que serian altamente arbitra-
rias. En este sentido, es posible afirmar que el juez realizara una apli-
cacidon correcta de este estandar solamente cuando sea verdadera-
mente cierto que la probabilidad de un enunciado es prevalente
sobre la probabilidad de su falsedad o sea que, también en la hipote-
sis peor, el estandar serd seguramente superado. Esto nos puede lle-
var a excluir que subsista el requisito de la probabilidad prevalente
cuando la probabilidad de la hipoétesis se ubica dentro de un range
que incluye el 50% vy se coloca “alrededor” de dicho valor (como se-
ria, por ejemplo, una probabilidad individualizada en un intervalo
entre el 40% y el 60%), porque ello implicaria la eventualidad de un
grado de probabilidad inferior al minimo necesario. Por ello es nece-
sario que también el umbral minimo del range de probabilidad de la
hipétesis se coloque claramente por encima del 50%. Asi las cosas,
una situaciéon verdaderamente clara sélo se tiene con valores de pro-
babilidad que oscilan entre el 55-60% y valores superiores, con grado
medio del range de alrededor del 70%.

III. LA PRUEBA MAS ALLA DE CUALQUIER
DUDA RAZONABLE

Como ya se ha senalado, el estandar de prueba que es tipico del
proceso penal (y que no se adopta en ningun tipo de proceso civil) es
el de la prueba mas alld de toda duda razonable. Este tiene su origen en la
historia del proceso penal inglés y posteriormente se reafirma repeti-
damente hasta convertirse en la regla fundamental del proceso penal
estadounidense (aunque también existen fuertes tendencias hacia la
aplicacién de este mismo criterio en otros ordenamientos como, por
ejemplo, en Italia).

A pesar de la existencia de una amplisima literatura sobre el mis-
mo, que no podemos estudiar analiticamente por razones de espacio,
se trata de un estandar que adoptado por razones absolutamente vali-
das, pero que es muy dificil —sino es que imposible— definir
analiticamente.

La razén fundamental por la que un sistema penal deberia adop-
tar el estandar de la prueba mas alla de toda duda razonable es esen-
cialmente de naturaleza élica o élica-polilica: se trata de lograr que el
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juez penal pueda condenar al imputado solamente cuando haya al-
canzado (al menos en tendencia) la “certeza” de su culpabilidad;
mientras que el imputado deberd quedar absuelto todas las veces en
las que existan dudas razonables, a pesar de las pruebas en su contra,
de que sea inocente. El estandar probatorio en cuestion es por lo
mismo particularmente elevado —y es mucho mas elevado que el
de la probabilidad prevalente— porque en el proceso penal entran
en juego las garantias a favor de los acusados, que no tienen un equi-
valente en el caso del proceso civil. Se trata, por lo tanto, de la elec-
ciéon de una policy lo que explica la adopcion del criterio de la prueba
razonable: la policy es la de limitar las condenas penales tnicamente a
los casos en los que el juez haya establecido con certeza o casi-certe-
za (0 sea sin que exista, con base en las pruebas, ninguna probabili-
dad razonable de duda) que el imputado es culpable. Sin embargo, la
justificacion ética fundamental de la adopcién de un estandar de
prueba asi elevado no excluye que también cuente con justificaciones
juridicas: de hecho, incluso mas alla de los ordenamientos de common
law, es posible conectar este estandar de prueba con principios funda-
mentales del proceso penal moderno que se refieren a las garantias
procesales del imputado y al deber de racionalidad de la decision, y
de su justificacién, que corresponde al juez penal.

En cambio, son menos relevantes, o no convincentes, otras justifi-
caciones que frecuentemente se adoptan para sostener la adopcion
del estandar de prueba mas alla de toda duda razonable. Asi, por
ejemplo, no parece que la demostracion de la necesidad de utilizar
este estandar provenga de la presuncion de no culpabilidad del impu-
tado, que existe en muchos ordenamientos (por e¢jemplo en Italia esta
contemplada en el articulo 27, parrafo 2 de la Constitucion). Para su-
perar esta presunciéon, como para superar todas las presunciones, no
es necesario un grado particularmente elevado de prueba “en con-
trario” (probar la culpabilidad del imputado): de hecho, en ausencia de
diversos criterios formulados por normas (o que pueden recabarse
de normas), seria posible superar la presunciéon con una prueha ordi-
naria de culpabilidad, o sea con la probabilidad prevalente del enun-
ciado correspondiente. Por otro lado, la formulacion, también en el
nivel constitucional, de la presunciéon de no culpabilidad se explica
por razones histoérico politicas: por la reacciéon a regimenes totalita-
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rios en los que correspondia al imputado aportar la prueba de su
inocencia, y no por razones loégicas o sistémicas. Naturalmente esto
solo significa que el estandar de la prueba mas alld de toda duda ra-
zonable no es una consecuencia logico-juridica necesaria para la pre-
sunciéon de no culpabilidad, pero no demuestra que la adopciéon de
dicho estandar sea injustificada. Por el contrario: es la adopcion del
estandar lo que le da una fuerza particular y un valor a la presun-
cion de no culpabilidad, en la medida en la que el criterio de la
prueba mas alla de toda duda razonable implica que es particular-
mente dificil vencer la presunciéon y condenar al imputado.
Aunque parece que no existen dudas sobre la existencia de razones
de principio validas para adoptar el estandar de la prueba mas alla de
toda duda razonable, surgen dificultades relevantes cuando tratamos
de definir analiticamente su significado. De hecho, por un lado, todas
las formulaciones que han sido propuestas para definir con precision
cuando una duda sobre la culpabilidad del imputado es “razonable”
o “no razonable” se resuelven en tautologias o circulos viciosos, que
en ocasiones rayan en lo ridiculo o en la insensatez. Por otro lado,
son dignos de consideraciéon los intentos para cuantificar en cifras
porcentuales el grado de prueba que corresponderia al estandar en
cuestion, o el grado que tocaria a la duda razonable. Estas cuantifica-
ciones se han formulado de manera impropia, partiendo de determi-
naciones de error tolerable: asi, por ejemplo, algunos (Blackstone, en
primer lugar, y Fortescue, posteriormente) han sostenido que es pre-
ferible que 20 culpables sean absueltos antes de que un inocente sea
condenado vy, con base en esta afirmacion, muy difundida, se ha con-
cluido que la prueba mas alla de la duda razonable deberia superar
un grado de confirmacién del 95%, con la consecuencia de que la
duda, para ser razonable, deberia superar una probabilidad del 5%.
Pero esta manera de argumentar parece del todo incongruente. Exis-
ten varias versiones del margen tolerable de error, cada una de las
cuales nos llevaria a cuantificar el estandar de manera diferente: Vol-
taire, por ejemplo, sostenia que era mejor absolver a dos culpables
que condenar a un inocente (de modo que, para él, el estandar de
prueba se colocaria alrededor de los 2/3), mientras que Mos¢ Mai-
monide pensaba que seria mejor absolver a mil culpables que conde-
nar a un inocente (y, por lo mismo, en este caso, el margen de duda
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tolerable seria so6lo de 1/1000). Por otro lado, parece poco sensato
razonar en términos de margen de error en situaciones en las que el
error no es verificable por la evidente razéon de que no es posible sa-
ber si fue condenado un inocente o si fue absuelto un culpable, ni se
puede saber cuantos inocentes han sido condenados o cuantos culpa-
bles han sido absueltos por cada 100 o 1000 sentencias de condena o
de absolucion. La tnica cosa valida en esta clase de argumentos es su
Leitmotiv fundamental, o sea la opcion moral que se inclina por siste-
mas penales en los que se reduzca al minimo la eventualidad de que
se condene a un inocente, aun a costa de incrementar sustancialmen-
te el nimero de los casos en los que se absuelvan imputados culpa-
bles.

No siendo posible, al menos por lo que parece, aportar una defini-
cion analitica precisa de qué cosa es una “duda razonable” o una
“prueba mas alla de cualquier duda razonable”, las tnicas conclusio-
nes racionales parecen ser: abandonarla para sustituirla con otros cri-
terios equivalentes, como el de la “certeza”, de la “casi certeza” o de
la alta o altisima probabilidad (como ha sucedido en algunos ordena-
mientos de common law); o, mas oportunamente, reconocer que se tra-
ta de un concepto indeterminado que expresa un principio general que
debe ser caracterizado por el juez en cada caso particular. En otros
términos, no es con la logica del calculo de probabilidad estadistica
con la que podemos conseguir una determinaciéon precisa del criterio,
y no es con dicha logica con la que podemos decidir en los casos in-
dividuales y concretos si las pruebas permiten o no permiten superar
el limite minimo exigido para emitir una sentencia de condena. Mas
bien, parece més razonable recurrir, también en estos casos, a la
Juzzy logic, que permite formular argumentaciones racionales en torno
a conceptos vagos como el concepto de “duda razonable”. En ello no
hay nada de extrafio o de sorprendente: el derecho, y también el de-
recho penal, es riquisimo en conceptos vagos o indeterminados que
no pierden por ello su valor de garantia o la posibilidad de su
aplicacién concreta por parte de los jueces al decidir (como, por
ejemplo, también sucede con las normas constitucionales y con las
clausulas generales).

En sustancia, sigue siendo verdadero que la adopcion del criterio
de la prueba mas alla de toda duda razonable corresponde a una exi-
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gencia politica y moral fundamental, por la cual una sentencia de
condena deberia ser emitida unicamente cuando exista una certeza
practica de la culpabilidad del imputado, aun cuando esta exigencia
no pueda traducirse en determinaciones analiticas del grado de prue-
ba que corresponde, en cada caso, a este nivel de certeza.

Naturalmente la adopciéon del criterio en cuestion hace particular-
mente dificil, en los casos concretos, probar la culpabilidad suficiente
que justifique la condena del imputado. A su vez, este aspecto se vin-
cula con elecciones fundamentales de policy de la justicia penal: si
partimos de la premisa de que, como sea, debemos minimizar la fre-
cuencia de las condenas (cualquiera que sea la razon por la que se
lleva a cabo esta eleccion), sin importar si las absoluciones correspon-
den a sujetos inocentes o culpables, el estandar de la prueba mas alla
de toda duda razonable se convierte en el instrumento mas razonable
para alcanzar este resultado.

IV. ESTANDARES DE PRUEBA Y CONOCIMIENTO
CIENTIFICO

Los estandares de prueba que se consideran adecuados en los dife-
rentes tipos de proceso constituyen el contexto en el que se coloca el
esfuerzo probatorio de los conocimientos cientificos. En linea general,
estos conocimientos sirven como elemento para confirmar los enun-
ciados sobre los hechos en funcién de su validez cientifica, y del gra-
do de atendibilidad que les corresponde en el ambito cientifico del
que provienen. Asi, como se ha dicho anteriormente, es necesario dis-
tinguir cuidadosamente cudl es el tipo de ciencia del que se trata,
cual es el estatuto epistemologico de los conocimientos que suminis-
tra, cudl es su grado de atendibilidad, y cudl es el grado de confirma-
ciéon que pueden aportar al enunciado de hecho sobre el que se des-
pliega la decision del juez. Esta diversidad de niveles de atendibilidad
de los conocimientos cientificos que se realizan, con fines probatorios,
durante el proceso implica una consecuencia importante: que sola-
mente en casos particulares —con toda probabilidad no muy frecuen-
tes— la prueba cientifica es capaz, por si sola, de atribuirle a un enun-
ciado de hecho un grado de probabilidad capaz de satisfacer el
estandar de prueba que tiene vigor en esa clase de proceso. En con-
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secuencia, debemos admitir que la prueba cientifica puede acompaiarse
o integrarse con otras pruebas, con pruebas “ordinarias”, que pueden
contribuir a fundar conclusiones validas sobre el hecho que debe pro-
barse. Asi, por ejemplo, es muy posible que una prueba del DNA sea
el Unico elemento de prueba para decidir sobre la identificacién de
un sujeto, dado que esta prueba —cuando se realiza con todas las
condiciones necesarias y su resultado se interpreta correctamente—
alcanza valores de probabilidad del orden del 98-99%. Por el contra-
rio, con frecuencia se utilizan como prucbas datos epidemiologicos
que se expresan con frecuencias estadisticas muy bajas, del orden del
1 o 2%: ciertamente, por si solos, estos datos no son suficientes para
demostrar un nexo de causalidad especifica entre un hecho ilicito y el
dano provocado a un sujeto, y es bastante dudoso que puedan dotar
a la prueba de un nexo de causalidad general (en casos en los que un
nexo de esta naturaleza es objeto de prucba). De esta forma, resulta
evidente que, si se quiere alcanzar el estandar de prueba que debe-
mos satisfacer para demostrar el nexo causal entre el hecho ilicito y
el dafio causado, y para afirmar que el enunciado correspondiente
pueda considerarse como ‘“verdadero”, estos datos deben integrarse
con pruebas de otro género. En sustancia, las pruebas cientificas son
muy utiles, pero raramente resultan decisivas y suficientes para deter-
minar la decision sobre los hechos.

Bajo otra perspectiva, resulta relevante la diferencia entre los es-
tandares de prueba que acabamos de discutir. De hecho, parece evi-
dente que en el contexto del proceso civil, en donde el estandar es el
de la probabilidad prevalente, es relativamente mas facil satisfacer es-
te estandar con pruebas cientificas aunque no cuenten con un nivel
de atendibilidad tan elevado como el de la prueba del DNA; también
sera relativamente mas facil integrar pruebas cientificas caracterizadas
por grados no elevados de probabilidad con pruebas ordinarias que
permitan, sumandose a las pruebas cientificas, alcanzar el grado de
prueba minimo necesario del hecho que se debe demostrar. Si, en
cambio, nos encontramos en el terreno del proceso penal, en el que
debemos satisfacer el estandar de la prueba mas alld de toda duda
razonable, debemos resignarnos ante el hecho de que sélo en unos
pocos casos la prueba cientifica aporta informaciones con un grado
de probabilidad suficientemente alto como para lograr la certeza o la
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casi-certeza del hecho. Esto puede suceder, por las razones ya senala-
das, cuando disponemos de una prueba del DNA que se efectu6 co-
rrectamente, pero sucede pocas veces en el caso de otras pruebas
cientificas. Por lo general el estandar de la prueba mas alld de toda
duda razonable solamente puede superarse cuando la conexién entre
un hecho (causa) y otro hecho (efecto) estd “recubierta” por una ley
de naturaleza deductiva o, al menos, casi-deductiva, cuya aplicacién
permita otorgar un caracter de certeza o de casi-certeza al enunciado
que se refiere a dicha conexion. Mas alla de las pocas hipotesis en
las que el caso particular entra en un modelo nomoloégico-deductivo
especifico, es muy probable que las pruebas cientificas, incluso si se
encuentran —cuando esto es posible— integradas por otras pruebas,
puedan aportar elementos para superar el estandar en cuestion. Si,
como se ha senalado, tenemos que tratar con datos epidemiologicos
que aportan una frecuencia baja de las conexiones entre hechos, serd
practicamente imposible otorgarle a la prueba un nexo de causalidad
especifica, pero también sera extremadamente dificil otorgar a la
prueba un nexo de causalidad general: de hecho, es dificil hacer una
hipotesis en el sentido de que un descarte que va del 1-2% hasta un
estandar que alcanza el 95% pueda colmarse recurriendo a otros ele-
mentos probatorios. Esto no es imposible a priori, pero establece un li-
mite muy solido para la utilizacién de la mayor parte de las pruebas
cientificas en el ambito del proceso penal.

Ademas, una prueba cientifica que no cuenta con un grado eleva-
do de probabilidad puede ser muy util en el proceso penal, cuando
es favorable a la hipotesis de la inocencia del imputado. Una prueba
de este tipo, de hecho, podria ser suficiente para confirmar la existen-
cia de la duda razonable que, aun ante una probabilidad prevalente
de culpabilidad, impide imponer una condena al imputado. En el
proceso civil, en cambio, una prueba de esta naturaleza que fuera fa-
vorable para el demandado, con tendencia a confirmar la falsedad
del hecho sostenido por el actor, podria no ser suficiente para impe-
dir la derrota del primero si la hipétesis positiva, relativa a la
veracidad del hecho argiiido por el actor, resulta igualmente la “mas
probable que no”.

Estas consideraciones nos conducen a observar que el recurso a la
ciencia puede ser tutil tanto en el ambito del proceso civil como en el
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ambito del proceso penal, pero ciertamente no constituye el remedio
para todos los problemas, e incluso provoca una serie de cuestiones y
de dificultades que debemos considerar con atenciéon. Como se ha
visto, existen muchos elementos de variaciéon, y también de incerti-
dumbre, que tienen una tendencia a entrecruzarse y a sumarse en la
realidad concreta del proceso: por un lado la variedad de los estan-
dares a los que se recurre para orientar y controlar la discrecionali-
dad de juez; por el otro, la presencia de diferentes ciencias que apor-
tan informaciones que tienen diferentes grados de atendibilidad y de
utilidad probatoria. Sin embargo, la presencia de estas dificultades no
constituye una buena razéon ni para abandonar los estandares de
prueba con la finalidad de retornar a la mtime conviction irracional del
juez individual, ni para renunciar al uso de la ciencia en el proceso
todas las veces que sea posible utilizar datos cientificos validos. Mas
bien, dichas dificultades nos llevan a la conclusiéon de que necesita-
mos modelos conceptuales y logicos particularmente complejos, que
deben ser desarrollados por juristas y epistemoélogos, para enfrentar
de manera adecuada el problema de la decision sobre los hechos y el
problema del uso correcto de la ciencia en los diferentes contextos
procesales.



