Anuario de Psicologia Juridica 2014 24 (2014) 65-73

P —

Anuario de Psic

Anuario de Psicologia Juridica 2014

www.elsevier.es/apj

Sobre la cientificidad de la prueba cientifica en el proceso judicial

Carmen Vazquez-Rojas*

Universidad de Girona, Espafia

INFORMACION ARTIiCULO RESUMEN

Manuscrito recibido: 03/08/2014
Revision recibida: 30/08/2014

En los tltimos afios diversos ordenamientos, resoluciones jurisprudenciales y la doctrina han venido consi-
derando como criterio de admisién o de valoracién de las pruebas periciales su “cientificidad”. Con inde-
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pendencia de cualquier problema procesal que esto pudiera generar, parece presuponerse una diferencia
sustantiva entre una prueba pericial cientifica y una prueba pericial no-cientifica o incluso entre una prue-
ba pericial y una prueba cientifica. Evidentemente, la pregunta inicial seria, pues, en qué consiste dicha
cientificidad. Y este es precisamente el problema que este trabajo pretende abordar, arrojando, a su vez, un
poco de luz sobre la “imagen juridica” de la empresa cientifica. Entre otras cosas, a dichos efectos, se aborda
la experiencia estadounidense en el tema basicamente mediante el paradigmatico caso Daubert. Todos es-
tos problemas fundamentalmente tedricos tienen o han tenido ya grandes implicaciones en la practica de
los tribunales de justicia.
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During the last years several laws, precedents and legal scholars have been considering as a criteria for the
assessment of expert evidence its scientific character. Regardless of any procedural problem that this
situation could produce, it would seem to be assumed a substantive difference among scientific-expert
evidence and non-scientific-expert evidence; or even among expert evidence and scientific evidence.
Manifestly, the initial question would be what the scientific character is. This is the problem that this work
is dealing with, trying to shed light on the “law picture” of scientific enterprise; among other issues, the
paradigmatic Daubert decision is analyzed as an example of that picture. All those mainly theoretical

problems have practical implications for the everyday life of Courts.
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La ciencia como elemento de prueba en el proceso judicial

Parece muy aceptable afirmar que en la actualidad la ciencia y la
tecnologia permean gran parte de las actividades cotidianas del ser
humano y que su desarrollo hasta ahora permite vaticinar que su
impacto en nuestras sociedades seguird aumentando. Entre las muy
diferentes cuestiones que esta dindmica plantea esta la apreciacion
social de la ciencia y la actitud que con ello se asume hacia todo lo
relacionado con la empresa cientifica. En este sentido, en las socieda-
des actuales es muy comin la idealizacién, implicita o explicita, de la
ciencia, asumiendo que ésta es siempre sinénimo de conocimiento
garantizado, es decir: porque es cientifica es confiable. Asi pues, la
carga valorativa que ha adquirido el ser etiquetado como ciencia o
cientifico es una de las muestras mas comunes de esta actitud.

*La correspondencia sobre este articulo debe enviarse a la autora a la Univeritat
de Girona. Facultat de Dret. Carrer de la Universitat de Girona, 12. 17071 Girona.
E-mail:carmen.vazquez@udg.edu

DOI: http://dx.doi.org.10.1016/j.apj.2014.09.001

El mundo juridico no es la excepcién. Asi, por ejemplo, cada vez
mas tratados, leyes, reglamentos o sentencias, se elaboran con su-
puesto fundamento en informacién de caracter cientifico y, también
con suma frecuencia, se enarbola un uso de la palabra “ciencia” que
parece suponer una imagen “romantica” de la empresa cientifica.

En esta convergencia, la ciencia (y la tecnologia) no sélo ha susci-
tado nuevos problemas juridicos, como la regulacion de la investiga-
cién en células madre o el comercio electrénico, sino que ha provo-
cado el replanteamiento de cuestiones que se habian considerado no
problemadticas juridicamente, por ejemplo, la llamada maternidad
subrogada’ o la fecundacién postmortem; o exclusivamente juridicas,
como el potencial impacto de la neurociencia en el &mbito de la res-

" Ahora, con todos los desarrollos de la ingenieria genética en la separacién de los
componentes de la procreacion y la maternidad, es perfectamente posible que un
nifio potencialmente pueda tener hasta cinco “padres”: el padre y la madre que
figuran juridicamente como sus padres, la madre genética que es la donadora del
6vulo, la madre subrogada que facilité el Gtero en que se desarroll6 el embrién y el
padre genético que dond el esperma.
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ponsabilidad penal; o, por el contrario, de poco interés para el dere-
cho, v.gr., los cambios climaticos o la teoria del creacionismo.

Entre las diversas implicaciones de esta situacién estan las fre-
cuentes controversias judiciales que tienen origen en la ciencia o al-
guna relacion con ella. Los casos van desde los dafios por el empleo
de sustancias toéxicas, la cotidiana prueba de ADN, el detector de
mentiras, los dictimenes psicolégicos, la responsabilidad médica, y
un largo etcétera. En ese contexto juridico procesal ahora es bastante
comin y muchas veces necesario que las partes del juicio con el fin
de probar sus afirmaciones presenten supuesto conocimiento cienti-
fico como elemento de prueba y/o que el juzgador haga uso de éste
para determinar los hechos o, incluso, para valorar otros elementos
probatorios (Vazquez, 2013).

Ese impacto de la ciencia en toda la actividad probatoria debe ir
acompaifada de ciertocontrol judicial que permitan el uso de informa-
cién relevante y fiable para la determinacién racional de las premisas
facticas del razonamiento judicial. Un objetivo (epistemoldgico) com-
partido por todos los sistemas juridicos, con independencia de sus
posibles diferencias. Podemos suponer, en todo caso, que con dichos
controles se debe busca tener una mayor probabilidad de acierto en la
decision o una toma de decisiones judiciales materialmente correctas.

Es de suma importancia distinguir esos dos criterios a valorar en
las pruebas cientificas (aunque no sélo en éstas): la relevancia y la
fiabilidad. El criterio basico a considerar para que determinada infor-
macién forme parte de los elementos de prueba que pueden probar
una proposicion factica es la relevancia (en algunos sistemas se hace
referencia a la pertinencia). Para la definicién de la relevancia, me
parece oportuno acudir a Stephen (1876, p. ix): “un hecho es relevan-
te para otro hecho cuando se puede demostrar que la existencia de
uno es la causa o una de las causas, el efecto o uno de los efectos, de
la existencia del otro, o cuando la existencia de uno, ya sea por si solo
o con otros hechos, hace mas probable o improbable la existencia del
otro, de acuerdo al comiin devenir de los eventos.” Subrayo este tltimo
punto porque da pauta para diferenciar la relevancia como una cues-
tion que depende del mundo y es, en ese sentido, a posteriori; y el
juicio de relevancia como una decisién mads bien a priori.

El juicio de relevancia de una prueba es una decision judicial que
suele caracterizarse por ser individual, relacional, de todo-nada y di-
namico. Es individual dado que se hace sobre cada uno de los diver-
sos elementos de prueba; aunque, el hecho de que se deba valorar la
admisibilidad de cada elemento ha dado pie a una postura atomista
cuando, en cambio, la relevancia (o irrelevancia) de un item algunas
veces podria resultar mas clara en vinculacion con el resto de prue-
bas, es decir, si se adopta una posicién un tanto mds holista. Ahora
bien, una prueba no es relevante o irrelevante en si misma, sino en
funcién de su relacién con los hechos a determinar, por tanto, es re-
lacional. Es dindmico porque depende de las circunstancias concretas
de cada caso existentes al momento de determinar la admisibilidad.
Y, finalmente, a efectos procesales es categérico dado que el resultado
de calificar a una prueba como relevante o irrelevante sélo puede ser
su admisién o su exclusion: si es relevante, prima facie, es admisible
y, por el contrario, es inadmisible si se considera irrelevante.

Respecto a este Gltimo punto, resulta muy oportuno acudir a Mi-
chael y Adler (1931, p. 99), quienes sugieren distinguir entre la cuali-
dad de “ser probatorio” (“probativity”) y la calidad de “ser probato-
rio”. Una proposicién es o no-es probatoria y, si lo es, entonces lo es
en mayor o menor grado (lo que identifican como “fuerza probato-
ria”). La cualidad de ser probatorio es la relevancia: “una proposicién
es relevante con independencia de cuan lejana pueda estar en una
serie de proposiciones probatorias; en ese caso, se puede hablar de
una ‘proposicién remotamente relevante’, donde ‘remoto’ califica ala
proposicién y no a su relevancia”. Por su parte, por ejemplo, Ander-
son, Schum y Twining (2005) usan la expresion “relevancia indirec-
ta” (indirectly relevant). Un caso claro de esta posibilidad se da en las
llamadas pruebas sobre la prueba, es decir, aquellos elementos de
juicio que se presentan para fortalecer o acreditar la fiabilidad de

otras pruebas claramente relevantes; por ejemplo, un testimonio so-
bre la credibilidad de un testigo presencial o una prueba pericial so-
bre la fiabilidad de un instrumento determinado, etc. (al respecto,
véase Gascon-Inchausti, 1999).

Por otro lado, vale la pena preguntarse bajo qué condiciones el
juez podria aceptar como fiable una prueba cientifica. En la literatura
juridica muchas veces el término “fiabilidad” suele usarse como si-
nénimo de “credibilidad”, “autenticidad”, “aceptabilidad” o “validez”,
pese a tratarse de términos que pudiesen tener diversos significados
e implicaciones. Si, consideramos, por ejemplo, la nocién de “credi-
bilidad” como criterio para admitir o para asignar valor probatorio a
las pruebas cientificas presentadas (y enfatizo a las pruebas cientifi-
cas, o si se quiere a las pruebas periciales en general, porque me es-
toy refiriendo exclusivamente al uso de tales criterios a efectos de
valorar éstas, y no otros tipos de pruebas para las cuales los criterios
mencionados podrian tener un significado diverso), generalmente la
credibilidad del perito se entiende limitada a considerar la relacién
del cientifico con las partes o la confianza psicolégica que el perito
“inspira” al juez, es decir, como una cuestion eminentemente moti-
vacional y no cognitiva. El uso de este tipo de criterios posiblemente
ha sido promovido de alguna manera por que los conocimientos
cientificos entran al proceso en forma de declaraciones o afirmacio-
nes y, por ello, son valoradas con esquemas semejantes a los usados
para la prueba testimonial o la prueba confesional (Igartua, 2007).

Sin embargo, el conocimiento cientifico, a diferencia de la infor-
macién que un testigo declara haber percibido personalmente, im-
plica ciertos criterios de evaluacion social relacionados con la calidad
de las afirmaciones que realiza. En los tltimos afios, la calidad de una
prueba pericial ha sido identificada con su cientificidad, i.e., una
prueba seria fiable si es cientifica. En este sentido, tiene total sentido
preguntarse por el caracter cientifico de este tipo de pruebas y su
adecuacién como criterio de evaluacion para los juzgadores.

Responder a estas cuestiones implica una serie de problemas te6-
ricos, pero de eminentes consecuencias practicas, en la presentacion,
admision, prdctica y asignacion de valor probatorio a aquellos elemen-
tos de prueba que tienen algin fundamento de caracter cientifico.
Problemas que no sélo requieren analizar el derecho probatorio y sus
alcances en el razonamiento judicial, sino que también incorporan
cuestiones, por decirlo de alguna forma, mas cientificas.

Cientificidad y valoracion judicial

Aln es comtn, aunque quiza cada vez menos, la idea de que aque-
llo que se califica como cientifico o toda afirmacién aplicable al caso
hecha en el ambito cientifico es particularmente eficaz para determi-
nar con certeza los hechos del caso.? Si esto fuera asi, seria posible
considerarla como el medio mas adecuado o hasta ideal para que las
partes demuestren, incluso sélo con pruebas de caracter cientificas
(cuando fuese técnicamente posible), en grado suficiente sus afirma-
ciones sobre los hechos y/o el juez, tomandolas como pruebas defi-
nitivas o concluyentes dado su fundamento, determine correctamen-
te la premisa factica.

Bajo este supuesto, el problema radicaria en encontrar al cientifi-
co adecuado que determinara si “x esta cientificamente probado” o
si “x tiene validez cientifica”, presuponiendo que ese “x” es un hecho
relevante en el juicio concreto. Como afirman Gascén, Lucena y Gon-

2Quiza contribuye a esto la practica al parecer comtn por parte de los expertos de
redactar el contenido de su informe con conclusiones cientificas supuestamente
incontrovertibles o categéricas o cercanas a la certeza. En este sentido, se ha
destacado la necesidad de exigir a los peritos conclusiones que impliquen el
reconocimiento, digamos, de las debilidades, posibles fuentes de error o rangos de
error de la técnica o método empleado, de su andlisis o de sus resultados (véase, por
ejemplo, Champod y Vuille, 2010 o Gascén et al., 2010). En todo caso, este tipo de
practicas deben ir acompafiadas necesariamente de una mejor comprension por
parte de los juzgadores de los hechos sobre la imposibilidad de obtener certezas pese
a lariqueza de cualquier conjunto de pruebas.
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zalez (2010, p. 5), “si los datos [obtenidos mediante estas pruebas]
dijesen directamente lo que el juez necesita saber... y el grado de
probabilidad con que lo afirman fuese tan elevado que pudiera con-
siderarse infalible, no tendria ningtn sentido deferir al juez la valo-
racién de dicho enunciado, pues ésta puede ser adelantada ya por el
perito de manera categérica... Lo normal, sin embargo, es que sea
necesario realizar inferencias a partir de esos datos”.

Aunado a esta cuestién sustantiva, el posible sometimiento, basi-
camente de forma automatica a la autoridad del perito, produce tam-
bién un problema juridico - institucional. Esto es, se convierte impli-
citamente a la prueba pericial en una especie de prueba legal vy,
ademas, se debilita uno de los cimientos del sistema judicial, el que
el poder de decisién corresponde al juez (Igartua, 2007).

Para evitar esto y, a la vez, seguir con nuestro cientifico adecuado,
algunos autores han sugerido tener jueces-psiquiatras, jueces-inge-
nieros, etc., pues “[e]l juez ideal, cuando el proceso se trate de enve-
nenamiento deberia ser un experto en toxicologia; cuando se trate
de falsificacion deberia ser un experto en grafologia, al paso de que
si se trata de los dafios de un edificio deberia ser un experto arqui-
tecto o ingeniero” (Vazquez-Sotelo, 1984, p. 471). Esta “solucién”,
digamos, del mejor situado epistemolégicamente, implicaria un gra-
do de especializacién quiza no asumible para el sistema juridico al
requerir algo asi como el mejor juez para cada caso. Un problema no
s6lo de recursos econémicos, sino, por ejemplo de predeterminacion
del juzgador, ¢cémo sabemos cudl cientifico seria el mejor juez para
los hechos de un caso concreto si, en principio, no podriamos tener
un control de fiabilidad hasta que se identificara el experto?

Ahora bien, en los sistemas actuales se plantea la tradicional pa-
radoja de cémo un lego en la ciencia, el juzgador de los hechos, debe
ejercer alglin control sobre el dictamen de un experto que presupo-
ne informacién desconocida para aquel. Al respecto conviene decir
que al comparar el conocimiento del juez sobre los hechos con el co-
nocimiento del experto sobre los hechos partimos de un equivoco al
menos por dos cuestiones. Primera, por lo que respecta al estado
epistémico, al menos al juez no se le exige conocimiento sino una
justificacién para otorgarle cierto valor probatorio a las afirmaciones
del experto. Y, segunda, aunque en ambos cuernos se alude a “los
hechos”, tanto el objeto como el contenido del estado epistémico al
que se refirieren podria ser distinto, el conocimiento del juez seria
sobre los enunciados facticos concretos que se presentan a un proce-
so judicial concreto, mientras el contenido de la prueba aportado por
un cientifico no es sobre los hechos concretos del caso. No estd por
demas decir también que la cuestion de las actitudes proposicionales
o estados mentales del juez se puede plantear tanto en los enuncia-
dos declarativos de hechos probados una vez que se ha valorado el
conjunto de elementos de prueba (vgr. “esta probado que Juan mat6
a Pedro”), como de enunciados probatorios concretos (como en “el
cientifico afirma que la prueba de ADN es fiable”). Ahora bien, decir
que el juez conoce “P ha afirmado E” no significa que conoce “E”
(Dwyer, 2007b). Por lo que respecta al contenido de la prueba peri-
cial, puede ser tanto sobre la existencia de leyes cientificas generales
como sobre la aplicacion técnica de esas leyes a los hechos del caso.

Un dato histérico que podria resultar interesante, relacionado
precisamente con la aplicacién de conocimiento experto a los hechos
particulares de un caso, es que los cambios que han ocurrido en la
sustancia de las pruebas periciales han estado relacionados particu-
larmente con la complejidad de las inferencias implicadas dado que
actualmente a los expertos se les permite realizar cada vez mas nive-
les de inferencias sobre los hechos (Dwyer, 2007a). Para poner un
ejemplo sobre este desarrollo, acudamos al derecho inglés del siglo
XVI, donde las cuestiones de especializacién giraban en torno a pre-
guntas como ¢qué significa esta palabra de un lenguaje extranjero?,
por lo que los expertos eran basicamente lingiiistas. Mientras en el
siglo XVII, se afiadieron otras preguntas como: ;cudl cree el experto
que es la naturaleza de las cosas? (por ejemplo, la duracién de la
gestacién), y ¢cudl es la practica de los expertos? (como el uso de

medidas estandares). Después, desde 1730 se ven casos en los que se
pide a cirujanos, farmacéuticos o médicos apliquen su conocimiento
a individuos y no sélo se limiten a describir el estado del arte de la
cuestion.

Y quiza esa complejidad de las inferencias del razonamiento ex-
perto ha llevado a que la valoracién judicial de las pruebas cientificas
vaya acompaiiada de cierto temor a su sobrevaloracién por parte del
juzgador de los hechos, tanto por su falta de formacién cientifica
como por la carga valorativa de la etiqueta “ciencia” (Gascén, 2007).
Sin embargo tomar seriamente esa supuesta sobrevaloracién “psico-
l6gica” del juez y, por ende, la toma de medidas pertinentes a efectos
de contrarrestarla, implicaria necesariamente tener estudios empiri-
cos que demostraran la practica de tales patrones de inferencia y no
Gnicamente presuponerlas. Pero, aun mads, suponiendo que se conta-
ra con tal informacién empirica, atin cabria discutir cuales son las
medidas pertinentes para contrarrestar tal sobrevaloracién.

En Estados Unidos, por ejemplo, se han llevado a cabo tales estu-
dios empiricos y los resultados han sido al menos en dos sentidos,
algunos confirman que los juzgadores de los hechos sobrevaloran las
pruebas cientificas mientras otros, por el contrario, concluyen que
los juzgadores de los hechos tienden a infravalorarlas (Redmayne,
2001). En todo caso, vale la pena enfatizar que tales estudios tienen
como sujeto de andlisis al jurado qua juzgador de los hechos, confor-
mado por individuos legos incluso en cuestiones juridicas y que par-
ticipan una sola vez en el contexto judicial; a diferencia de otros sis-
temas juridicos donde el juzgador de los hechos es un juez
ampliamente conocedor del derecho y un repeat pleayer. Respecto a
los controles correspondientes, dado que al jurado no le es exigible
la fundamentacién o motivacion de su veredicto, se presta especial
atencion al establecimiento de filtros para la admisién de las prue-
bas; podria ser distinto en aquellos sistemas en los que se exige a los
juzgadores de los hechos que motiven sus decisiones.

Llegados aqui, es necesario enfatizar que pese a la gran incidencia
que pueden tener las partes de un juicio en este dmbito, por ahora, el
andlisis se centrarad basicamente en la figura del juzgador. Por ello,
me parece interesante distinguir entre un productor de conocimien-
to, como el quimico o el fisico, y un consumidor sofisticado de conoci-
miento, cémo en este caso deberia ser el juzgador. Las habilidades
necesarias para valorar ciertas afirmaciones parece que son menos
complejas que aquellas necesarias para contribuir sustantivamente
en alguna area del conocimiento.

La doctrina y la jurisprudencia han propuesto muy diversos crite-
rios de justificacién, bien a través de formulas generales o de cano-
nes singulares (Igartua, 2007). Entre los primeros se plantea la sana
critica, el libre convencimiento o el prudente arbitrio del juzgador;
entre los segundos, se ha planteado la credibilidad personal del peri-
to, sus credenciales o cualificaciones profesionales (digamos su ido-
neidad), su “institucionalizacién” juridica (vgr. estar en la lista oficial
de peritos), su credibilidad en el plano cientifico, su claridad exposi-
tiva, la ausencia de contradicciones, la conformidad entre dos o mas
peritos, etc.

En este contexto, una de las respuestas mas comunes, y para mu-
chos hasta obvia, es que el juez esta justificado cuando determina, de
alguna manera, que la prueba es cientifica. Esta concepcién de la
cientificidad de la prueba suele presuponer que “ciencia” es sinéni-
mo de “conocimiento garantizado” o “conocimiento fiable”. Uno de
de los puntos debatibles que pueden ponerse sobre la mesa es si la
empresa cientifica es una actividad homogénea, es decir, si pese a la
diversidad de “ciencias” que parece haber actualmente, tienen algu-
na unidad compartida que, por ejemplo, de sentido al uso en singular
de “ciencia”. Lo que en la filosofia y en la historia de la ciencia se ha
identificado como “la tesis de la unidad de la ciencia”. Tal unidad,
seglin Hacking (1996), ha sido abordada en al menos tres sentidos,
no relacionados necesariamente, que son: 1) practico, es decir, cierto
compromiso de buscar conexiones entre fenémenos; 2) metafisico,
el sentimiento de que existe un mundo susceptible de investigacion
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cientifica, una realidad accesible a la descripcién cientifica y una ver-
dad abierta igualmente para todos aquellos cientificos que compar-
ten técnicas y experiencias; y 3) metodolégico, que refiere a la exis-
tencia de un solo estandar de razén que se extiende a través de las
distintas disciplinas y de diferentes circunstancias.

Si bien, en el ambito probatorio, como afirma Allen (2003), la ta-
rea del juez recae sobre cuestiones cientificas muy concretas aplica-
das a hechos también concretos y no en cuestiones o modelos mas
globales sobre la empresa cientifica, considero indispensable, sélo
como primer paso, hacer congruente la idea de que pese a que el co-
nocimiento cientifico es quiza el mejor que tenemos, tanto ese cono-
cimiento como su aplicacion son falibles (Laudan, 1984). Por lo que,
por ejemplo, es bastante problematico tener a la cientificidad como
criterio de valoracién de la fiabilidad de estas pruebas.

La cientificidad y el cientificismo

Haack (2012) presenta una lista de seis supuestos que suelen mo-
tivar una confianza ciega hacia la autoridad de la ciencia, actitud que
identifica como cientificismo. Paradéjicamente, una actitud anticien-
tifica hacia lo cientifico. El listado es el siguiente:

a) El problema de establecer una linea clara de demarcacién entre
la ciencia y la no-ciencia.

b) Una preocupacién por identificar al llamado “método cientifi-
co”.

c) El uso de la palabra ciencia en un sentido epistémicamente elo-
gioso.

d) Buscar en la ciencia respuestas a preguntas que van mas alla de
sus posibilidades.

e) Tomar como estandar algunos instrumentos usados en las cien-
cias duras que llevan a poner mas énfasis en la forma que en el
fondo.

f) Negar o denigrar la legitimidad o la importancia de otras formas
de investigacién o conocimiento.

Quiza encontremos muchos ejemplos de cada uno de estos pre-
supuestos en el tratamiento judicial, tanto a nivel practico como
tedrico, de la prueba cientifica. Pero, sin duda, los tres primeros han
sido mas empleados, se les toma como criterios para valorar la
cientificidad y con ello la fiabilidad de las pruebas cientificas, por lo
que suelen ser un (mal) fundamento recurrente en las sentencias o
criterios (inadecuados) establecidos por el sistema. Por esto y da-
dos los fines de este trabajo, en lo que resta me centraré basicamen-
te en ellos.

A efectos de concretizar lo dicho hasta ahora en un ejemplo juri-
dico, acudiré al llamado caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuti-
cals Inc., resuelto en 1993 por la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos, considerando, ademas, que gran parte de la discusién sobre la
prueba cientifica (e incluso mas general, sobre la prueba pericial),
sobretodo en el mundo anglosajén pero con una muy fuerte influen-
cia en los sistemas de tradicién romano-germanica ha girado en tor-
no a éste. Con independencia de su fortisimo impacto?, su mayor in-
terés radica en sus planteamientos y exigencias de caracter
epistemoldgico, incitando por un lado la discusién sobre la fiabilidad
del conocimiento cientifico mas alla de cualquier caracteristica per-
sonal o profesional del experto e identificindola con el caracter cien-
tifico que debian observar las pruebas; y, por otro, exigiendo al juz-
gador una mejor justificaciéon del uso de estos elementos en su
razonamiento probatorio.

3 Podemos encontrar un “trasplante” de éste al menos en México (cfr. tesis la.
CLXXXVII/2006, emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Naci6n, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXV, Marzo de 2007, p. 258.);
en la ley 906 de Colombia (en especial los articulos 420 y 422); en Inglaterra Law
Comission (2009, p. 50); y, en Canada en el caso R. v. Mohan, 1994 ] 2 S.C.R. 9), etc.

Debo recalcar que dados los objetivos de este trabajo, sélo se ex-
pondran los aspectos mas destacables de los hechos del caso y, basi-
camente, se discutirdn los presupuestos considerados por la Corte
respecto a la empresa cientifica para la resolucién de éste, no se pro-
fundizard en su andlisis ni en su interesante desarrollo posterior.
Aunque vale la pena mencionar se integré lo que se ha identificado
en la doctrina estadounidense como “la trilogia Daubert” (Daubert
trilogy) o Daubert y su descendencia (Daubert and its progeny) con
otros dos casos posteriores General Electric Company, et al. v. Joiner, et
ux. y Kumho Tire Co., Ltd., et al. v. Carmichael.

Los hechos del caso Daubert

En 1984, los padres de los menores Jason Daubert y Eric Schuller
promovieron un juicio civil por dafios téxicos contra Merrell Dow
Pharmaceuticals Inc., ante la California State Court, alegando que la
causa de sus graves y permanentes malformaciones congénitas en
sus extremidades superiores fue la ingesta materna del farmaco Ben-
dectin durante su gestacion (un antihistaminico patentado por dicha
farmacéutica para aliviar las nauseas y mareos causados por el em-
barazo).

Vale la pena advertir que el caso Daubert fue uno de las mas de
1700 demandas presentadas contra Merrell Dow, farmacéutica que
patent6 el medicamento, alegando que las malformaciones congéni-
tas sufridas era la ingesta de Bendectin (Sanders, 1992). Ahora bien,
segin Angell (1996), la probabilidad de este tipo de defectos en
aquella época, era 1 en 1000 nacimientos. Sin embargo, entre 1958 y
1983, la ingesta de Bendectin, antihistaminico para aliviar las nau-
seas y mareos causados por el embarazo, era tan comn en las muje-
res embarazadas, casi equiparable a tomar algin tipo de vitaminas,
que es perfectamente explicable la concurrencia del uso de éste far-
maco y las malformaciones genéticas de algunos bebés sin que exis-
ta una conexion causal entre ambas.

Merrell Dow contra-argument6 que el Bendectin no era un medi-
camento con efectos teratogénicos por lo que los demandantes no
podrian presentar pruebas admisibles para probar su dicho. Entre los
medios de prueba presentados por la farmacéutica para fundamen-
tar sus afirmaciones estaba un informe de Steven H. Lamm, médico
especialista en epidemiologia con una amplia acreditacién como ex-
perto en riesgos por exposicion a sustancias quimicas y bioldgicas,
entre ellas el Bendectin. En su testimonio el Dr. Lamm afirmé que no
habia estudios epidemiolégicos publicados que hubiesen encontrado
una correlacién estadisticamente significativa entre la ingesta de
Bendectin durante el primer trimestre de embarazo y las malforma-
ciones del feto. Para llegar a esta conclusién argument6 haber revisa-
do mas de treinta estudios publicados en diversas revistas especiali-
zadas, los cuales implicaban una muestra aproximada de 130.000
pacientes, en los que no se comprob6 que la ingesta maternal de Ben-
dectin fuera un factor de riesgo para los defectos congénitos.

Ante esto, los actores presentaron el testimonio de sus propios
expertos para intentar probar los efectos del farmaco en cuestion.
Estos afirmaron que el Bendectin podria causar dafios congénitos,
fundamentando esto en un conjunto de experimentos que en el am-
bito farmacolégico entonces se realizaban para probar los efectos de
un nuevo medicamento, a saber:

a) Estudios realizados en células animales (test tube) y con anima-
les vivos que demostraban los efectos teratogénicos del Ben-
dectin en éstos.

b) Estudios farmacolégicos que revelaban cierta similitud entre la
estructura quimica del Bendectin y otras sustancias cuyos efec-
tos teratogénicos eran conocidos.

¢) Un re-célculo (no publicado) de estudios epidemiolégico-esta-
disticos publicados anteriormente que no habian encontrado
una relacién causal entre la ingesta de tal farmaco y los dafios
congénitos.
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La District Court resolvi6 la exclusion de esta prueba, consideran-
do que las pruebas cientificas para ser admisibles, deberian “estar lo
suficientemente fundadas como para tener la aceptacién general del
area de conocimiento correspondiente” y ésta no cumplia tal criterio.
El cual, por cierto, fue emitido en 1923 por la Circuit Court of the Dis-
trict of Columbia en la resolucién del caso penal Frye vs. United States.
Se estableci6 para excluir como prueba a un entonces novedoso ana-
lisis de la presion sanguinea sist6lica que supuestamente servia
como detector de mentiras. El fundamento “cientifico” de éste ins-
trumento era que las afirmaciones verdaderas se hacian de manera
espontanea mientras que las mentiras requerian un esfuerzo cons-
ciente que se reflejaba en el aumento de presién en la sangre. El ar-
gumento de este tribunal reza:

“Es muy dificil detectar el momento preciso en el que un principio
o descubrimiento cientifico cruza la linea que hay entre su etapa
experimental y aquella en la que es demostrable. En algtn lugar de
esta zona de penumbra, el valor de las pruebas a su favor debe ser
reconocido, y mientras que los tribunales recorren un largo camino
para admitir expert testimony derivado de principios cientificos o
descubrimientos bien reconocidos, aquello de lo que estas pruebas
se deducen debe estar lo suficientemente fundado para tener la acep-
tacion general del drea de conocimiento correspondiente.”

Como ya se puede advertir, este criterio constituye un cambio im-
portante en los criterios de valoracién de las pruebas periciales al ir
mas alla de las credenciales del experto y valorar un aspecto sobre el
conocimiento que fundamenta o subyace a la técnica aludida. Con
independencia de las especificidades procesales, este es un impor-
tante giro epistemolégico en la experiencia estadounidense, que
puso el énfasis en la informacién que se usa para la determinacién de
los hechos y no en el sujeto que brinda dicha informacién.

Volviendo al caso Daubert, la conclusion del juzgado respectivo se
argument6 diciendo, por un lado, que para establecer la causalidad
era indispensable tener como fundamento pruebas epidemioldgicas,
por lo que ni a) ni b) eran en si mismas suficientes para probar la
causalidad; y, por otro lado, que el “re-andlisis” aludido no habia sido
publicado o sujeto a una revisiéon por pares.

Los demandantes apelaron esta decision. El tribunal superior, la
United States Court of Appeals del noveno circuito, confirmé la deci-
sién de exclusion de la District Court, tomando también como criterio
de admisibilidad para este tipo de pruebas “la aceptacién general de
la comunidad cientifica de referencia”. En este sentido, siguiendo al-
gunos precedentes de otros tribunales, enfatizaron que la publica-
cién o la revision por pares eran una condicién necesaria para la ad-
mision de estas pruebas dado que sélo asi seria posible saber si una
comunidad cientifica aceptaba como fiables los conocimientos sub-
yacentes al elemento de prueba.

También en esta instancia los demandantes recurrieron la deci-
sién del tribunal superior. Aqui la disputa se centré en la aplicabili-
dad del estandar de admisién que se habia usado pues, en su opinion,
habia sido superado por las Federal Rules of Evidence (FRE) emitidas
con posterioridad a aquél. Asi, por contradiccion de criterios, el caso
lleg6 a la Corte Suprema de los Estados Unidos en marzo de 1993,
cuyos integrantes resolvieron:

—

. La aplicabilidad de las FRE y no del estandar de “la aceptacién ge-
neral” resuelto en la sentencia del caso Frye, concretamente de la
Regla 702 que regulaba la admisién de pruebas periciales.

2. El deber del juez instructor de valorar no sélo la relevancia de este
tipo de pruebas sino la “fiabilidad probatoria” de los principios o
la metodologia (no de las conclusiones) subyacentes para efectos
de su admisién al proceso.Lo que se conoce como gatekeeper role.

3. El fundamento del testimonio rendido por el experto para ser

fiable debera ser cientifico, es decir, pertenecer al conocimiento

cientifico.

4.Y, finalmente, para ayudar al juez instructor en la tarea citada
en el punto precedente, se indica, supuestamente a manera de
mera recomendacién o sugerencia, el siguiente listado, no ex-
haustivo ni definitivo sino ilustrativo y flexible, de factores de
cientificidad:

a) Si la teoria o técnica puede ser (y ha sido) comprobada. Presu-
poniendo que lo distingue a la ciencia de otro tipo de activida-
des humanas es el método cientifico que se basa en la genera-
cién y contrastaciéon de hipétesis para ver si pueden ser
falsables.

b) Si la teoria o técnica empleada ha sido publicada o sujeta a peer
review. Esto “s6lo” como un componente de la buena ciencia y
no condicidn sine qua non de la admisibilidad.

¢) Cuando se trate de una técnica cientifica, sera necesario va-
lorar su margen o rango de error conocido o posible, asi
como la existencia y el cumplimiento de estandares durante
su proceso.

d) Y, por tltimo, el grado de aceptacién de la teoria o técnica em-
pleada, por parte de la comunidad cientifica relevante, aun
cuando no se debera considerar como condicién necesaria de
la fiabilidad de estos elementos probatorios.

En cuanto al fondo del caso Daubert, la Corte Suprema revocé la
resolucion de segunda instancia pero no aplicé los criterios recién
expuestos, se limité a remitir el expediente a la Court of Appeals
ordendndole realizar tal tarea. Este tribunal de apelaciones, en la
ponencia del juez Kozinski, hizo una interesante lectura sobre la
recién dictada sentencia concluyendo que corresponderia a los tri-
bunales la muy dificil tarea de resolver disputas entre respetados
cientificos con buenas credenciales sobre cuestiones que pertene-
cen totalmente a la expertise de éstos; para lo cual no deberian cen-
trarse en lo que los expertos dijeran sino en la base que tienen para
decir lo que dicen.

Bajo este supuesto el tribunal, después de valorar la prueba ofre-
cida por los demandantes, aplicando los cuatro factores indicados
por la Corte Suprema, consideré que otro factor a tomar en cuenta
era si los expertos ofrecidos habian llevado a cabo investigaciones
cientificas anteriores e independientes al proceso en cuestién, pues
esto proveeria el fundamento mas persuasivo para concluir que el
testimonio derivaba del método cientifico. Segin el tribunal, no se
deberia olvidar que el lugar de trabajo normal de los cientificos es el
laboratorio y no los tribunales o los despachos de los abogados; con
excepcion explicita de las llamadas ciencias forenses, cuyo ambito de
accién es fundamentalmente el proceso judicial.

Ahora bien, dado que el testimonio ofrecido por los expertos no
cumplia con éste nuevo factor, el tribunal argument6 que la parte
con la carga de la prueba deberia ofrecer pruebas objetivas y verifi-
cables de que dicho testimonio estaba basado en principios cientifi-
cos validos. Y un medio para mostrar esto era la revisién por pares
para la publicacién que, pese a no garantizar la correccién de lo dicho
por los expertos, avalaba la solidez o consistencia de la metodologia
empleada. Esto Gltimo, segin el tribunal, era lo que importaba bajo
el criterio Daubert.

En el caso Daubert, el tribunal de apelaciones considerando que la
cuestion basica era si los actores aportaban elementos suficientes
para probar el hecho fundamental de la demanda, es decir, que el
Bendectin causé los dafios congénitos de Jason y Eric, resolvié la in-
admisibilidad de las pruebas y terminé dictando sentencia sumaria a
favor de la farmacéutica.

Podria hacerse un andlisis exhaustivo de cada uno de los factores
antes mencionados (Allen, 1994; Sanders, 1994), sin embargo vale la
pena centrarse ahora en el punto de partida de la Corte Suprema: la
cientificidad de las pruebas periciales. Sobre todo me interesa anali-
zar los problemas epistemoldgicos, con independencia de los juridi-
cos, que abre la cientificidad como posible criterio de valoracion de la
fiabilidad de las pruebas periciales.
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La cientificidad como criterio de demarcacion entre la cienciay la
no-ciencia

En la filosofia de la ciencia se conoce como “el problema de la
demarcacién” al problema de establecer un criterio preciso para dis-
tinguir a la ciencia de aquellas creencias, conocimientos, actividades,
etc. que no lo son (Laudan, 1982; 1984). Ahora bien, cabe enfatizar
que no se trata sélo de una definicién de “ciencia”, sino que la bis-
queda de tales condiciones necesarias y suficientes va mas alla, pues
pretende caracterizar la empresa cientifica como epistémicamente
superior. Por otro lado, no se trata tampoco de una mera definicién
estipulativa, pues no se trata de una cuestion completamente a prio-
ri, sino que la definicién que se proponga debera dar cuenta de aque-
llos casos que consideramos paradigmaticos de ciencia, como la fisi-
ca o la biologia. Asi pues, un criterio de demarcacién deberia ser lo
suficientemente adecuado para incluir a dichos casos y excluir otros
casos paradigmaticos de no-ciencia.

En su versién mas fuerte y tradicional, el criterio de demarcacién
deberia permitir incluir aquello que es cientifico y excluir aquello que
no lo es; en versiones mas débiles, en cambio, deberia poder permitir
incluir aquello que es cientifico o bien excluir aquello que no lo es. En
otras palabras, la version fuerte exige un conjunto de condiciones
necesarias y suficientes para decidir si “X” es cientifico; y, en cambio,
una version débil pareceria sélo exigir o bien un conjunto de condi-
ciones necesarias o bien un conjunto de condiciones suficientes. El
punto controversial aqui es que contar sélo con condiciones necesa-
rias de cientificidad no permitiria identificar con certeza aquello que
si es cientifico, aun cuando permitiera determinar aquello que cier-
tamente no es cientifico; lo Ginico que podriamos afirmar es que “x’
podria ser cientifico”. En cambio, si s6lo se cuenta con condiciones
suficientes, no podria determinarse que ‘x’ no es cientifico, sélo po-
dria afirmarse que ‘X’ es cientifico o que posiblemente no es cientifico.
Por ello, pareceria que el criterio de cientificidad ideal seria aquel
que pudiese identificar ambas condiciones; es por esto que la discu-
sién clasica sobre el problema de la demarcacién ha presupuesto este
objetivo (i.e., la version fuerte del criterio de demarcacion).

Qué constituye la no-ciencia tampoco es una cuestién facil, res-
pecto de qué se estd demarcando la ciencia?, ;qué “objetos” entra-
rian en la categoria de la ciencia y en la categoria de la no-ciencia?
Respecto a la no-ciencia, algunas veces ese ambito es descrito como
precientifico o paracientifico, pseudociencia, sentido comin o inclu-
so se llega a aludir a la metafisica o a la religién. En opinién de Haack
(2007, p. 115), la categoria de la no-ciencia incluye todas las activida-
des humanas que no son investigacion, varias formas de pseudo-in-
vestigacion, investigacion de cardcter no empirico e investigacién
empirica de caracter no cientifico; ademas, existirian muchos casos
limite y combinaciones entre tales actividades. Ahora, por lo que toca
al calificativo “cientifico”, se suele atribuir a areas del conocimiento,
teorias, ideas, proposiciones, experimentos, diferentes tipos de téc-
nicas o herramientas, ciertos tipos de practicas o comunidades, etc.
Dado que no hay un “objeto” comin a todos los planteamientos y
propuestas que afrontan el problema de la demarcacién y dada la
gran diversidad de lo que pertenece a la categoria de la no-ciencia,
veremos caso a caso qué se esta demarcando y respecto de qué.

Siguiendo a Laudan (1983), en la historia de la filosofia de la cien-
cia es posible agrupar en dos grandes tradiciones a las diversas pro-
puestas que han intentado trazar esta diferenciacion: la tradicién
antigua o versién epistémica y la tradicién moderna o version se-
mantica.

La version epistemolégica. Nos lleva a la distincién entre conoci-
miento (episteme) y mera opinion (doxa), sostenida por la filosofia
occidental desde finales de la edad media y el renacimiento, la cual
tomo como punto de referencia al conocimiento cientifico, conside-
rado entonces como “el saber genuino”. Segln Aristételes, la ciencia
buscaria las causas Gltimas de los fendmenos, emplearia demostra-
ciones légicas e identificaria a los universales implicitos en los parti-

culares. Por ello, conocer cientificamente era tener una certeza apo-
dictica. Asi, lo que separaria a la ciencia de otras formas de creencias
seria la infalibilidad de sus fundamentos, por lo que los componentes
de las teorias serian irrefutables. Entre los filsofos que aceptaban
este criterio de demarcaciéon (Bacon, Locke, Leibniz, Descartes,
Newton) las grandes divergencias radicaban en cémo demostrar la
certeza del conocimiento, pero todos consideraban que “ciencia” y
“conocimiento infalible” eran términos coextensivos.

Posteriormente, a mediados del siglo XIX con la irrupcion de una
perspectiva epistemolégica falibilista, la mayoria de los pensadores
en el tema aceptaron que la ciencia tampoco podria ofrecer certezas,
por lo que toda teoria cientifica seria falible. De esta forma, la dife-
rencia entre conocimiento y opinién se intentd debilitar diciendo
que el conocimiento cientifico eran opiniones genuinas.

En este contexto, la propuesta tedrica fue que aquello verdadera-
mente distintivo de la ciencia seria su metodologia: el método cien-
tifico que, pese a su compromiso con el falibilismo, seria la mejor
técnica para comprobar las afirmaciones empiricas. Entonces, habria
que distinguir cual era el método compartido por las ciencias y s6lo
por ellas, que serviria como criterio de identificacién. Las propuestas
fueron de lo mas variado y sin llegar a algtin acuerdo minimamente
significativo. En todo caso, en el préximo punto volveremos a la uni-
cidad del método de las ciencias.

Mas tarde, ante los problemas no resueltos por las propuestas
epistemoldgicas, los miembros del circulo de Viena abordaron el pro-
blema de la demarcacién como una cuestién légica o sintactica a
través de la teoria del significado, afirmando que un enunciado seria
cientifico siempre y cuando tuviera significado.* Los enunciados con
significado empirico serian sélo aquellos susceptibles de ser, al me-
nos en principio, verificables. La verificabilidad alude a la posibilidad
légica de ser probado, expresada mediante enunciados observacio-
nales. Siendo ésta una nocién semantica y no epistémica, no tiene
implicaciones en aquello que es digno de creer.

Dejando de lado los diversos matices de cada una de las posturas
que conforman ambas tradiciones, entre sus diferencias relevantes
esta la exigencia de garantias vigentes de la primera, es decir, para
determinar la cientificidad seria necesario hacer un juicio retrospec-
tivo acerca de cémo la hip6tesis o teoria ha resistido su comprobacién
empirica; lo que tiene fuertes implicaciones sobre todo respecto qué
se considera como “haber resistido determinadas pruebas”, pues las
diversas propuestas involucran muy diversos estandares; y, luego,
cudles son las consecuencias de que haya sido comprobado.

La version semadntica. La tradicién moderna, en cambio, sélo se
compromete con cierta comprobacién potencial, una afirmacién que
puede ser potencialmente probada aun cuando no se le hubiera some-
tido a ninguna prueba o, incluso, si ha sido sometida a tales pruebas
y no las pasé es “cientifica”. En este punto, otra diferencia significa-
tiva, por ejemplo entre Popper y Hempel es que el primero entendia
“testable” como potencialmente falsable, mientras que para el segun-
do significaba potencialmente confirmable. Por ello Popper (1934, p.
58) no pide “que sea preciso haber contrastado realmente todo
enunciado cientifico antes de aceptarlo: slo requier[e] que cada uno
de estos enunciados sea susceptible de contrastacion; dicho de otro
modo: [se] niega a admitir la tesis de que en la ciencia existan enun-
ciados cuya verdad hayamos de aceptar resignadamente, por la sim-
ple razén de parecer imposible -por razones logicas- someterlos a
contraste”.

Consideremos un poco mas, a manera de ejemplo, la propuesta
de Popper, quien ademas de ser uno de los grandes teéricos del

4 Saber bajo qué condiciones un enunciado tiene significado, esto es, significado
cognitivo (empirico o 16gico), es saber si es verdadero o falso. Por lo tanto, el
significado de un enunciado es, en cierto sentido, determinar su verdad o falsedad:
“verifiable by experience”. Una oracién es facticamente significante para cualquier
persona dada si, y sélo si, sabe como verificar la proposicién que trata de expresar, es
decir, si conoce qué observaciones le conducirian, bajo ciertas condiciones, a aceptar
la proposicién como verdadera o falsa.
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problema de la demarcacion, fue citado en el caso Daubert. Popper
(1934, p. 42 y 1991, p. 57), creia que la demarcacioén era “formular
una caracterizacion apropiada de la ciencia empirica. . . de tal ma-
nera que, ante un sistema de enunciados, seamos capaces de decir
si es asunto de la ciencia empirica el estudiarlo mas de cerca.” En-
tiéndase bien, “el problema que [le preocupaba] no era ;cuando es
verdadera una teoria? ni jcuando es aceptable una teoria? [Sino]
distinguir, entre la ciencia y la pseudociencia, sabiendo muy bien
que la ciencia a menudo se equivoca y la pseudociencia a veces da
con la verdad”. Para ello, Popper propone como criterio de demar-
cacion la falsabilidad (esto es, “;puedo describir algiin resultado
posible de observacién o de experimento que, si realmente se lo-
grara, refutase mi teoria?”), diferencidndolo totalmente del criterio
de falsacién de las teorias, que, en todo caso alude Ginicamente a
una situacién que puede llevar a preferir unas teorias a otras, pero
nada dice ni de su rendimiento futuro (para él las teorias no son
predictivas) ni de su fiabilidad.

“El método cientifico” como criterio de fiabilidad

Uno de los grandes criterios usados para distinguir a la ciencia
como la empresa racional, suponiendo su unidad es el llamado mé-
todo cientifico. Es decir la existencia de un estandar de racionalidad
que se extiende a lo largo del tiempo, a través de las disciplinas y de
las diferentes circunstancias, un camino hacia la verdad.

En este contexto es importante distinguir entre (Hacking, 1996):

1. Un estandar de razén, y sélo uno, por el cual se demuestran y eva-
lilan las hipétesis cientificas.

2.Y la forma para investigar el mundo y cémo funciona, es decir,
cémo llegamos a describir las hipétesis y teorias.

Consideremos la primera nocién. Muchos filésofos de la ciencia
acudieron a la légica con la pretensién de desarrollar un modelo del
razonamiento cientifico, asimilando “racional” con “representable en
términos l6gico-formales.” Haack (2007) identifica a este modelo 16-
gico de la racionalidad de la ciencia como “el viejo deferencialismo”,
en donde se agrupan: el deductivismo, el inductivismo y el probabi-
lismo bayesiano.

En todo caso, tales propuestas enfrentan al menos dos grandes
problemas:

a. El presupuesto de que todas las ciencias y sélo éstas siguen tal

metodologia de investigacion, de lo contrario, no nos serviria
como criterio de identificacion.
Entiéndase bien, la idea en discusién no es si los cientificos
usan o no este tipo de inferencias o si la I6gica es o no relevan-
te en la ciencia (cuya respuesta seria afirmativa), sino que éstas
sean usadas por todos los cientificos y sélo por ellos, cuya res-
puesta parece ser negativa, ¢acaso no usan estos tipos de razo-
namiento los historiadores o los periodistas, por ejemplo?

b. Y segundo, las credenciales epistémicas de tal método. Un pun-
to algido, dado que estas propuestas parecen presuponer que
las cuestiones mas relevantes para adoptar o rechazar una hi-
pétesis son exclusivamente de caracter filoséfico y no depen-
dientes del mundo.

Por otro lado, tradicionalmente aquellos que han afirmado la no-
existencia del método cientifico, a su vez, afirman que la ciencia es
una empresa irracional. La idea de base es que como todos los mode-
los l6gicos de la racionalidad cientifica fallan, entonces la ciencia no
es una empresa racional. Aunado a esto, también han considerado, y
en esto estan de acuerdo con sus “adversarios” (los viejos deferencia-
listas), que las cuestiones de caracter social en la empresa cientifica
suponen la irracionalidad de la ciencia. Observemos que ambas pos-
turas dan por hecho la unicidad de la empresa cientifica.

Ahora bien, afirmar que no hay un método cientifico seguido por
todas las ciencias y sélo por ellas, no implica negar la posibilidad de
que exista un método o métodos en cada ciencia o disciplina. En el
tema que nos ocupa, esto nos permitiria distinguir, por ejemplo, el
problema de si la psicologia es o no una ciencia de “esta prueba psi-
colégica es acorde al método de su disciplina”.

“Método” puede ser entendido también como herramienta tecno-
l6gica concreta, aunque estas tradicionalmente no se han venido pro-
poniendo como criterio unificador, basicamente por dos razones
muy simples: algunos de estos instrumentos se inventaron, por de-
cirlo toscamente, hace dos segundos, dado la velocidad con la que la
tecnologia avanza; y, luego, su relevancia suele ser mas bien “local”,
de determinadas areas y/o tipos de investigacién concretas. Al res-
pecto, Hacking (1996) plantea un ejemplo muy comprensible. Un
grupo de investigacion en genética coordinado por el Dr. Lap-CheeT-
sui en la Univeristy of Toronto, que después de siete afios de intensa
investigacion, identificaron material genético que transporta la ma-
yor parte de la fibrosis quistica, a través de métodos como genetic link
age analysis, pulse field electrophoresis, saturation zapping, zoo blot-
ting, chromosome jumping, etc. Y, seria algo absurdo esperar que agre-
gasen “y el método cientifico”.

En todo caso, “cuando el cientifico se aventura a criticar el trabajo
de otro cientifico, que no es una situaciéon poco comn, éste no criti-
ca con fundamento en brillantes generalidades como el haber fallado
en seguir el ‘método cientifico’, sino que su critica es especifica, ba-
sada en alguna cuestién caracteristica de la situacién particular”
(Bridgman, 1955).

Resta decir que, ademas del “método cientifico”, hay otras pro-
puestas de criterios de unificacién de la ciencia diversos y también
con alcances diversos, por ejemplo: la habilidad para hacer predic-
ciones sorprendentes de forma exitosa o alguna especie de “practica
social” especifica. Mas alla de las dificultades que enfrentan estos
criterios, permanece la misma cuestion, ;qué se dice exactamente
cuando se pone la etiqueta de “ciencia”? Y, esto a su vez plantea,
¢;cudles serian sus credenciales epistémicas? Resolver este tipo de
problemas, de ser esto posible, no corresponde al derecho y trasla-
darlos al ambito probatorio, en mi opinién, sélo amplia el problema
de la valoracién de la prueba, abriendo la puerta para aquellos que se
aprovechan de esa etiqueta.

El uso de la palabra “ciencia” en un sentido epistémicamente
elogioso

Como afirman Martinez y Sudrez (2008, p. 35), “...una de las ideas
constitutivas de la imagen moderna del mundo [es que] la ciencia
constituye un tipo de conocimiento distinguible, por la naturaleza de
sus explicaciones, de otras formas de acceder al mundo”. Esto gene-
ralmente ligado, ademas, con “una concepcién de las explicaciones
cientificas que las considera como leyes que tienen aplicacion uni-
versal, y que se corresponden con un orden subyacente, [es decir],
formalizables e independientes del contexto en que se aplican”
(Martinez y Suarez, 2008, p. 70). Presupuestos como estos parecen
implicar que el conocimiento cientifico tiene en si mismo un estatus
mayor que cualquier otro tipo de conocimientos. Bajo esta idea, afir-
mar que una prueba cientifica es fiable, valida o genuina, nada afia-
diria a su calificacién como “cientifica”, puesto que la fiabilidad, va-
lidez, etc., seria ya definitoria del cardcter cientifico de la prueba.

Una vez mas, nos encontramos en los problemas ya sefialados en
los puntos anteriores. Pero, si ya hemos aceptado los problemas de la
“cientificidad”, entonces no sera complicado aceptar que es suma-
mente engafioso establecer una relacién conceptual entre “ciencia” y
“fiabilidad”.

La independencia del grado de fiabilidad y el caracter cientifico se
muestra, por ejemplo, en que no todas las pruebas que se considera-
rian cientificas tienen el mismo grado de fiabilidad. En el contexto
juridico, pensemos en las diferencias cualitativas entre las pruebas
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psicolégicas y las pruebas de ADN, aun cuando reconozcamos su es-
tatus cientifico no se le atribuye el mismo grado de fiabilidad.

Los ejemplos de este uso elogioso en el ambito juridico probatorio
son muy abundantes, para muestra los siguientes que, en mi opinién,
son muy representativos.

a. La Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 142, en la senten-
cia niimero 181/2006 del 24 de marzo, afirma que el nuevo pa-
radigma se caracteriza, entre otras notas por el hecho de que el
papel del juez se ha de centrar en el control de la cientificidad
del proceso de investigacion llevado a cabo por el perito.

b. Una de las obras mas recientes sobre el tema en castellano,
Pérez-Gil (2010, p. 46), afirma que “[e]n el caso del proceso civil
[1a jurisprudencia espafiola] viene invariablemente eligiendo el
término ‘prueba cientifica’ cuando una actividad probatoria,
casi siempre pericial, se ha desarrollado empleando tecnologias
que arrojan resultados ampliamente fiables”.

c. O, incluso Taruffo (2008, p. 245), “...el juez contara con infor-
macién dotada de validez cientifica y, por tanto, fiable”; “una
verdadera prueba cientifica garantiza un alto grado de fiabilidad
de la informacién que produce... Por decirlo asi, el cardcter cien-
tifico de la prueba demuestra con tendencial certeza la veraci-
dad de su resultado”.

El uso honorifico que se suele hacer de “ciencia” y “cientificidad”
disfraza gran parte de cuestiones tan importantes como el rol de las
comunidades cientificas, los diversos contextos de aplicacién de la
informacién cientifica, el caracter probabilistico de la ciencia, etc.;
asi como la posibilidad de que haya cientificos incompetentes, des-
honestos o simplemente equivocados. En suma, no todo, y no sélo,
aquello que de una manera u otra conforma la empresa cientifica es
fiable.

Conclusiones

Sin duda, es indispensable controlar judicialmente la calidad de
las pruebas que se presentan y usan en un juicio. Por lo que respecta
a las llamadas pruebas cientificas, como hemos visto, su “cientifici-
dad” no satisface este objetivo. La cientificidad, dependiendo de
coémo se entienda, podria dar pautas para averiguar la fiabilidad de
las pruebas, pero hay que insistir “cientificidad” y “fiabilidad” no son
términos coextensivos.

Luego, si pretendemos indagar en la cientificidad, lo mejor a lo
que podemos aspirar es a identificar, como diria Wittgenstein “un
aire de familia” entre las ciencias, que nos permita explicar y enten-
der el concepto de ciencia mediante ejemplos paradigmadticos con
semejanzas superpuestas y entrecruzadas entre sus miembros. Aho-
ra bien, este tipo de acercamiento a la cientificidad, quiza permitiria
describir cierto tipo de actividades, pero no justificarlas. La cientifici-
dad no asegura la fiabilidad de los conocimientos presentados como
tales, una cosa es identificar a las ciencias y otra es el grado de fiabi-
lidad de las afirmaciones cientificas.

En aquello que describimos como “ciencia”, pues, hay tal hetero-
geneidad epistémica de actividades, métodos o técnicas, teorias,
creencias, etc., que parece poco fructifero buscar un criterio categd-
rico para diferenciarlos. El uso del término ‘fiabilidad’ se ha venido
convirtiendo en una constante en el andlisis de la prueba pericial en
general, quizas debido a la expansién jurisprudencial y doctrinal del
caso Daubert en los diversos sistemas juridicos. A nadie escapa que
se trata de un término vago y que también se le atribuyen sentidos
muy diversos en funcién del contexto en que es empleado.

En mi opinién, la fiabilidad de cualquier prueba pericial debe estar
constituida por informacién empirica respecto a si: a) Cuando se re-
produce en condiciones adecuadas es posible prever que alcanzara
resultados consistentes en X nimero de veces y, b) Se ha comprobado
s6lidamente que tiene la capacidad de establecer lo que pretende es-

tablecer. El juicio de fiabilidad justificaria la razonabilidad de formu-
lar inferencias con fundamento en la prueba calificada como fiable.
Hay que introducir ademas una distincién entre medir la fiabilidad y
controlar la fiabilidad, procedimientos que pueden (y generalmente,
deben) llevarse por sujetos diferentes (el experto y el juez). En princi-
pio, estaremos interesados en el control de la fiabilidad de los elemen-
tos probatorios de caracter cientifico por parte del juez.

Pero vale la pena enfatizar que se trata de informacién empirica y
no simplemente de meras explicaciones por parte del experto. Mu-
chas veces en lugar de preguntarse si las afirmaciones del perito de
parte son truth-conducive la preocupacién suele girar en torno a si el
sujeto es “realmente” un experto, si tiene la formacién o habilidades
correspondientes, si tiene los conocimientos suficientes, etc. Si, por
el contrario, nos centramos en las afirmaciones periciales, el perito
deberia decir por qué seria razonable creer que p, mas alld de mos-
trar sus credenciales; su deber epistémico es ofrecer la informacién
suficiente tanto en su informe pericial como durante su participacién
en la practica de la prueba mediante el principio de contradiccién. El
test de la expertise no puede ser la propia expertise (Redmayne,
2001).

Como afirman Martinez y Suarez (2008, p. 25), “[1]a historia nos
muestra que la ciencia y la tecnologia no pueden caracterizarse de
acuerdo a criterios abstractos, sean metodolégicos o metafisicos
(como el supuesto método cientifico o la naturaleza universal de sus
afirmaciones) pero también, precisamente como resultado de su his-
toria, se trata de dos de las actividades humanas que mas apreciamos
por su capacidad de producir soluciones efectivas a un buen niimero
de problemas.”

En el ambito juridico probatorio es indispensable desmitificara la
ciencia y desterrar la actitud cientificista en su tratamiento judicial.
Y, desde luego, queda mucho por hacer respecto a la tarea de valora-
cién de este tipo de conocimientos por parte del juzgador. Las pro-
pias comunidades expertas deberian decirnos mas sobre cémo nues-
tros jueces pueden obtener mayor informacién sobre la calidad de
las diversas pruebas periciales. Y, para ello, una cuestién indispensa-
ble es el acercamiento entre las comunidades juridicas y las comuni-
dades expertas, no en procesos judiciales concretos sino en diversos
escenarios que permitan un dialogo fructifero entre ambas.
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