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CAPITULO I

EPISTEMOLOGIA JURIDICA APLICADA: LA DETERMINACION
DE LA VERDAD EN EL DERECHO

El objetivo de este capitulo es proporcionar los andamios teérico-filosoficos
de la epistemologia juridica aplicada y el constructivismo juridico complejo
a efecto de establecer los alcances explicativos sobre el tema de investigacion
que me ocupa. Para llevar a cabo dicho objetivo, se realiza una sintesis de
las finalidades de la epistemologia juridica aplicada segtn los autores pio-
neros del tema, conectada con el constructivismo juridico complejo. Asimis-
mo, se abordan los conceptos fundamentales que giran a su alrededor, tales
como “modelo mental”, “verdad”, “determinacion de la verdad en derecho”,
“prueba”, “estandar probatorio”, “estandar de prueba”, “prueba cientifica”,
“valoracion de la prueba” y “ponderacion probatoria”.

I. LA EPISTEMOLOGIA JURIDICA APLICADA (EJA)
DESDE EL CONSTRUCTIVISMO JURIDICO COMPLEJO (CJC)
PROPUESTO POR ENRIQUE CACERES

En esta primera parte se explican los presupuestos teoricos centrales del cons-
tructivismo juridico complejo (CJC)' conectados con la epistemologia juridi-
ca aplicada (EJA).

1. El hombre como procesador de informacion

Enrique Caceres explica la manera en que los operadores juridicos pro-
cesamos la informaciéon como se explica a continuacion:

Observa lo siguiente:
2x4
2+4

' La mayoria de las explicaciones proporcionadas en este primer apartado fueron to-

madas de las clases de Epistemologia juridica del profesor Caceres Nieto en la Divisién de
Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM, durante el semestre 2012-2.
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Lo que vemos escrito no es otra cosa mas que “operandos” y “operado-
res”. Los nimeros representan a los “operandos” y los simbolos aritméticos
“x”y “+” son los operadores. Estos ultimos son los que definen el resultado
de la operacién. Lo mismo que ocurre con las matematicas lo encontramos
en el derecho, donde tenemos textos juridicos conformados por proposiciones
normativas de caracter prescriptivo en cuyo contenido se localizan condicio-
nes de tiempo, modo, lugar y espacio, que definen el ambito de aplicabilidad
de la norma.?

En este sentido, las normas juridicas son los operandos con los cuales
los abogados, ministerios publicos, jueces, etcétera (en adelante operado-
res juridicos) procesan los hechos “brutos” que ocurren en el mundo y que
pueden ser constitutivos de hechos juridicos. Por ejemplo, un hecho “bruto”
podria ser la privacion de la vida de una persona; los juristas podrian sena-
lar que ese hecho es constitutivo de delito, dado que conocen que existe una
norma juridica que sehala “el que prive de la vida a otro comete el delito
de homicidio”. Esto se debe a que se activa un proceso mental en el que la
norma juridica que establece el delito de homicidio actGa como operador
para procesar un hecho que ocurre en el mundo.

2. La teorta de la caja negra®
La informacién que procesamos los operadores juridicos, como textos
juridicos, queda explicada por Enrique Caceres a partir de un concepto

proveniente de la informética juridica. Este es el de black box:

ILUSTRACION 1. BLACK BOX Y EL PROCESAMIENTO
DE LA INFORMACION

Input Output

&)
<

FUENTE: elaboracion propia.

2 Idem.
3 Céceres Nieto, Enrique, “Constructivismo juridico e inteligencia artificial, en proyecto

CONACYT-1IJ-CCADET-TSJT™, El Siete, num. 7, noviembre de 2006, p. 3.
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Imaginemos nuestro cerebro como una caja negra cuyo mput es la informa-
cién que ingresa para ser procesada, mientras que el output es aquella respues-
ta que arroja hacia el exterior nuestro cerebro una vez procesada la informa-
cion. A su vez, el output que una persona ha procesado puede convertirse en
un mput para otra persona.

La forma en que se procesa la informacion dentro de nuestro cerebro de-
pende de nuestros modelos mentales, los cuales se forman a partir de nuestro
conocimiento adquirido en la escuela, nuestro contexto social y cultural y, en
su caso, las teorias implicitas que hemos elaborado a lo largo de nuestra vida
o hemos suscrito como parte de nuestra formacién académica. Son precisa-
mente nuestros modelos mentales los que nos permiten entender al mundo
de una u otra manera.

En este sentido, las teorias juridicas que vamos incorporando a nuestros
modelos mentales juridicos se vuelven relevantes para entender nuestra vi-
sion del derecho. Cada una de ellas explica el derecho de una manera distin-
ta, porque proporciona una explicaciéon desde un angulo, el conformado por
el modelo mental del operador juridico. Por ejemplo, st un operador juridico
durante su formacién en la escuela o facultad de derecho sélo conoci6 la
teoria de Hans Kelsen, ésta influird en la manera decisiva en la forma en que
procesa los textos legales y comprende la realidad juridica que seguramente
sera de una manera positivista. A diferencia de este supuesto, los operado-
res juridicos que durante su formacién tuvieron un acercamiento a otras
posturas tedricas como la de Ronald Dworkin procesaran la informaciéon
de manera distinta y, por ejemplo, podran asumir que el derecho no es sélo
un sistema de reglas, sino que también incluye principios. En este sentido,
la caja negra contiene los modelos mentales con los cuales procesamos la
informacién juridica.!

3. Paradigmas epistemoldgicos: de la filosofia especulativa
al constructivismo juridico complejo

El conocimiento va evolucionando, por lo que a lo largo de la historia
distintos paradigmas epistemologicos han caracterizado formas distintas de
procesar la informacion. En esta investigacién es importante determinar la
manera en que se han procesado las pruebas en el derecho durante distintos
cortes epistémicos.

+ Apuntes de clases de Epistemologia juridica del profesor Caceres Nieto, cil.
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ILUSTRACION 2. LOS PARADIGMAS EPISTEMOLOGICOS
Y LAS CONCEPCIONES DEL DERECHO SEGUN ENRIQUE CACERES

Inicios de la filosofia Finales del siglo XIX y Nueva Filosofia de la
principios del siglo XX Ciencia
Epistemologia especulativa Epistemologia empirista Epistemologia constructivista
[ >
Grecia (Antigona) Positivismo juridico Constructivismo juridico
Escolastica (Summa Teoldgica) (Jurisprudencia analitica, complejo
Racionalismo (Leviatan) realismo juridico, jurisprudencia

sociologica,...)

FUENTE: https://www.youtube.com/watch?v=sEBJijYcguM (revision de los paradigmas episte-
mologicos), consultado el 17 de noviembre de 2017.

Enrique Caceres explica la division de la historia de la epistemologia en
tres grandes periodos, uno que corresponde a la epistemologia especulativa o
metafisica, otro a la epistemologia empirista, y luego, a la epistemologia cons-
tructivista, cada una de las cuales se caracteriza por cierto estilo de procesa-
miento cognitivo. Dentro de éstas se pueden ubicar “sub-paradigmas” con sus
respectivas crisis. Segan este autor, la relevancia de esta caracterizacion para el
derecho es que las distintas concepciones del derecho a lo largo de la historia se
pueden entender como subproductos de los estilos de procesamiento cognitivo
de cada etapa o “sub-paradigma” las mencionadas concepciones del derecho.

De la misma manera que las concepciones de derecho son subproducto de
los estilos de procesamiento cognitivo correspondientes a los periodos episté-
micos referidos, los criterios para la determinacién de la verdad en el derecho
son también producto de dichos estilos. Asi, durante el periodo de la filosofia
especulativa, siglos IX al XII, encontraremos a las ordalias o juicios de Dios:

Se conocen como “ordalias” o juicios de Dios a los que tuvieron lugar par-
ticularmente en Europa durante los siglos IX y XII. Inmersos en las creencias
religiosas de la iglesia catdlica, se desarrollaron condiciones para considerar
verdaderas o falsas las afirmaciones de los juzgados con base en la interven-
ci6n divina. La creencia central era que Dios, en su bondad infinita, no per-
mitiria que ningun hombre inocente sufriera un castigo injustamente y por
tanto intervendria milagrosamente a su favor ante cualquier prucha.’

Como se podra observar a partir del ejemplo, durante este corte episté-
mico el modelo mental correspondiente al concepto de “verdad”, dependia

5> Céceres Nieto, Enrique, “La lucha por la verdad en el derecho”, en Shejet Ostrosky,
Feggy (coord.), Cdmo se debe resolver un crimen, México, Manual Moderno, 2018, p. 129.
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de una creencia injustificada; la verdad de las proposiciones aseverativas de
hechos no tenia condiciones de verdad en el sentido que entendemos los con-
ceptos de “verdad” y “prueba” en el derecho actualmente. Durante este pe-
riodo la prueba de que la persona era responsable del delito que se le acusaba
se basaba en la no manifestacién de un acto milagroso de Dios para impedir
o soportar el castigo.

Un ejemplo del razonamiento que se seguia es el siguiente:

1) “X” es acusado del delito de herejia por el testigo “Y™.

2)  Durante los tormentos para que confesara su crimen no se dio nin-
gtn milagro para impedir la tortura como manifestaciéon de Dios.

3) Entonces, es verdad que “X” es responsable del delito de herejia.

Algunos castigos a modo de “prueba” a los que se someti6 a los acusa-
dos fueron los siguientes:

La prueba del agua hirviendo. Se usaba para delitos patrimoniales como el
robo y consistia en sumergir la mano o el brazo hasta el codo, dependiendo de
la gravedad de la acusacion, en agua hirviendo. Al sacar la mano o el brazo se
le envolvia y el juez colocaba un sello. Al tercer dia se examinaba el resultado y
si las lesiones habian desaparecido o eran muy leves significaba que el acusado
era inocente y por tanto lo que argumentaba en su defensa era verdad. Algunos
mvestigadores encuentran sustento legal de estas leyes en el Fuero de Leon.

La prueba del desafio. Su fundamento se encuentra en la ley duodécima
de los Fueros de Leén y por ella se permitia que las partes en el proceso se ba-
tieran en combate o que, en su caso, designaran combatientes en su nombre.
Dios bendeciria a quien dijera la verdad con el triunfo.

La prueba del agua fria. Se aplicaba basicamente a personas acusadas de
magia o brujeria y consistia en lanzar al presunto responsable a un rio para
que intentara llegar a la orilla. De ser el caso significaba que era inocente y en
caso contrario se mostraba su culpabilidad. Una variante de la prueba con-
sistia en sumergir al acusado atado de pies y manos a un foso con agua, si se
hundjia significaba que era inocente y si salia a flote que era culpable porque
ni siquiera el agua queria tenerlo.

La ordalia del hierro candente. El sospechoso debia sujetar el hierro y ca-
minar con ¢él. La determinacion de la verdad era la misma que en el caso del
agua hirviendo. Una variante consistia en caminar sobre brasas.

La ordalia de las velas. Las partes en el proceso recibian dos velas y aquel al
que se le derritiera primero era el que decia la verdad. Se usaba en casos de robo.

La ordalia de la “prueba de los albats”. Consistia en que las partes litigan-
tes hundieran en agua a dos recién nacidos. El que se hundiese mas corres-
pondia a quien decia la verdad.®

6 Ibidem, p. 130.
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Las consecuencias de este tipo de “razonamiento probatorio” injusti-
ficado fueron graves y no han pasado desapercibidas para la historia de la
humanidad.

En la filosofia empirista, cambia el concepto de “verdad” y “prueba”; en
este periodo ya se exigen condiciones de verdad de las proposiciones aseve-
rativas de hechos. El desarrollo de la ciencia fue fundamental para el cam-
bio de paradigma. La “verdad” ya se entendia como una verdad empirica u
observable a través de pruebas preferentemente provenientes de la ciencia.

Sin embargo, durante este periodo se presentan otro tipo de problemas,
uno de ellos es la falta de un modelo de normatividad epistémica para el
derecho equivalente a la metodologia de la investigacion cientifica. Es de-
cir, a partir de este periodo se presentan los modelos mentales coherentes
pero incorrectos en los términos que se plantean en la introducciéon de esta
investigacion.

Algo que suele ocurrir en este corte epistémico para la valoracion de la
prueba, segin el sistema procesal penal que se trate, es lo siguiente:

1) En el proceso penal tradicional (inquisitivo mixto) todos los elemen-
tos de la investigacion estaban presentes de manera documental en
el expediente, los jueces y sus secretarios proyectistas solo solian leer
la conclusion de las pruebas periciales ofrecidas, sobre todo las de
caracter cientifico, mas no profundizaban para revisar el contenido
técnico y metodoldgico del proceso de elaboracion de la prueba, es
decir, la aceptaban de manera dogmatica.

2)  En el proceso penal acusatorio, el juez de enjuiciamiento o de jui-
cio oral tiene una participaciéon mas a modo de gatekeeper’ o arbitro
entre las partes; de la informaciéon que vaya fluyendo a partir de la
dinamica del interrogatorio y contrainterrogatorio que realicen éstas
(Ministerio Puablico y defensa) dependera la manera en que el juez
construya su modelo mental para la valoraciéon de la prueba. Asi, su
modelo mental puede ser coherente pero incorrecto por las siguien-
tes razones:

a) Razonamiento incorrecto sobre la prueba cientifica.
b) Falta de conocimiento cientifico sobre la prueba o para su valo-
racion.

7 La figura del juez como “gatekeeper” ha sido utilizada en el sistema anglosajon, consi-
dero que en México también se ha adoptado dado que existe una concepcién generalizada
de que el juez no debe intervenir, debe dejar todo a las partes, a fin de que prevalezcan los

principios de igualdad de partes e imparcialidad.
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c) Falta de preguntas atinentes para la valoracion de la prueba.
d) Induccion de falacias para una incorrecta valoracion de la prueba.

En resumen, en ambos sistemas procesales la razén por la cual no se
revisa o valora a profundidad una prueba es debido a los modelos mentales
judiciales coherentes incorrectos que pueden dar lugar a razonamientos fa-
laces o por falta de conocimiento cientifico (incompletitud).

La epistemologia constructivista promovida por Enrique Caceres a par-
tir de lo que llama “constructivismo juridico complejo” tiene como objetivo
la elaboracién de un modelo de normatividad epistémica que recoja la forma
en que los operadores juridicos, dadas sus propiedades cognitivas, procesan
la informacién probatoria para la determinacién de la verdad en el derecho.

Considerando lo anterior, Enrique Caceres estipula al respecto de la
epistemologia juridica (aplicada), lo siguiente:

...designa a un area de la filosofia del derecho cuyo objetivo es determinar las
condiciones que deben satisfacer los procedimientos confiables para la deter-
minacién de la verdad en el derecho... la regulacion de dichos procedimien-
tos implica que el derecho incluya instituciones juridicas (procesales) que ¢) no
produzcan efectos contra-epistémicos, sino que faciliten las condiciones nece-
sarias para que los operadores juridicos puedan determinar la verdad de los
hechos; #) no interfieran, sino que promuevan, el ¢jercicio de la normatividad
epistémica de los operadores juridicos; y ) protejan valores no epistémicos
de tal suerte que su proteccién no imposibilite la determinacién de la verdad.®

Por “normatividad epistémica” Caceres denota:

A los procesos cognitivos que deben ser seguidos en el proceso de investiga-
ci6n como una condicién ineludible para la determinacion de verdades justi-
ficadas. En el ambito de las ciencias, ésta corresponde a la logica de la inves-
tigacion. En este sentido, saber en qué condiciones una creencia es verdadera
es consecuencia de razonar de cierta manera sobre el material disponible en
el proceso de investigacion. Precisamente es esta normatividad epistémica la
que permite distinguir entre “explicaciones” pseudo-cientificas o ideologicas,
por una parte, y las cientificas por la otra.’

En consecuencia, de las tres condiciones que deben satisfacer los pro-
cedimientos confiables para la determinacion de la verdad en derecho, se
considera que la segunda sobre la no interferencia, sino la promocion del

8 Caceres Nieto, Enrique, Epistemologia juridica aplicada. .., cit., p. 2203.
9 Ibidem, p. 2198.
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ejercicio de la normatividad epistémica de los operadores juridicos, es la
que se relaciona con el objetivo de esta investigacion, es decir, si a través de
un prototipo de sistema de enseflanza en linea se proporciona a los jueces
modelos mentales coherentes, completos y correctos para la valoracion de
las pruebas cientificas, en especifico la prueba en genética forense, se esta
promoviendo el ¢jercicio de la normatividad epistémica (razonamiento co-
rrecto sobre el material disponible) de los jueces a fin de que se dé un pro-
ceso confiable para la determinacién de la verdad y asi disminuir la irracio-
nalidad de las decisiones judiciales.

Por su parte, Larry Laudan define “epistemologia aplicada” de la si-
guiente manera:

La epistemologia aplicada es el estudio orientado a determinar si los diver-
sos sistemas de investigaciéon que pretenden estar buscado la verdad (en di-
ferentes ambitos) cuentan o no con un diseno apropiado que les permita ge-
nerar creencias verdaderas acerca del mundo. Los tedricos del conocimiento
—como a veces se conoce a los epistemodlogos— son quienes rutinariamente
examinan practicas de esta naturaleza, como la ciencia o las matematicas, a los
efectos de diagnosticar si son capaces de cumplir con su pretendido proposito
(averiguar la verdad).'

El trabajo de Larry Laudan se concentra practicamente en la teo-
ria sobre esos obstaculos que limitan la determinaciéon de la verdad en el
derecho,'" principalmente en materia procesal penal. Esto se vincula con
una de las preguntas secundarias de este trabajo dado que tiene que ver con
los obstaculos normativos para la valoracién de la prueba en el juicio oral
que limitan la determinacién de la verdad, por ejemplo, las prohibiciones
al juez para realizar interrogatorios a los testigos si no es a partir de la in-
formacion que también estan preguntando las partes, entre otros. Con este
obstaculo, de manera epistémicamente injustificada se intenta proteger el
valor no epistémico de la igualdad de las partes y la imparcialidad, por lo
que se prohibe que el juez tenga un papel mas activo durante el interroga-
torio y contrainterrogatorio.

10
11

Laudan, Larry, op. cit., p. 23.

En conexion con lo que ha trabajado Laudan, en mi tesis de maestria desarrollé la
Teoria general de la competencia epistémica legislativa, cuyo objetivo es medir el grado en
que las leyes procesales promueven la determinaciéon de la verdad; la medicion se realiza a
partir de la identificacién de obstaculos y desequilibrios epistémicos presentes en las leyes.
Disponible en: http://152.248.9.195/ptd2014/mayo/511019197/Index.html.
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Es importante aclarar que Larry Laudan ubica el problema de los obs-
taculos epistémicos como reglas procesales que limitan la determinacion de
la verdad en el derecho, por lo que caen en el campo de la epistemologia ju-
ridica, lo cual es correcto; sin embargo, puede ubicarse con mayor precision
en el “derecho probatorio”, como una subarea de la epistemologia juridica
aplicada que se ocupa de las reglas procesales sobre la prueba, su clasifica-
ci6n, admisibilidad, desahogo y valoracion, la cual ha tomado fuerza en los
ultimos anos, sobre todo en Espafia e Hispanoamérica, como se ha referido
en el apartado del estado del arte de esta investigacion.

Otro de los autores que se acercan a la epistemologia juridica sin hacer-
lo de manera explicita es Michele Taruffo en su obra La prueba de los hechos."
En dicho trabajo, Taruffo aborda el concepto de “prueba” y sus diferentes
tipos de verdad, asi como distintas teorias de ésta, estableciendo la diferen-
cia entre verdad, verosimilitud y probabilidad. También plantea la funcion
del juez en la valoracién probatoria.

En otro trabajo denominado Simplemente la verdad," Taruffo profundiza
sobre el concepto de “verdad”, ejemplificando de manera interesante la
evolucion de las pruebas y su valoracion a través de la historia, asi como los
estandares de prueba en derecho.

Como se puede observar, los temas que se estan planteando desde la
epistemologia aplicada en el derecho son sumamente interesantes; sin em-
bargo, considero que esta subexplotada y lo poco que se comienza a explo-
rar en la mayoria de los casos queda a nivel tedrico especulativo.

II. “VERDAD” Y “REALIDAD” EN DERECHO

Respecto del concepto de “verdad” en términos generales, Susan Haack, una
de las epistemologas contemporaneas mas importantes, sefiala lo siguiente:

La palabra inglesa «truth» (como la palabra en castellano «verdad») es
utilizada algunas veces como un nombre abstracto: cuando se usa asi, se esta
haciendo referencia al concepto de verdad o, como algunos prefieren decir,
a la propiedad de ser verdadero, o al significado de «truth» y sus sinénimos
en otros idiomas. También es utilizada para referirse a las cosas abarcadas

12 Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, 3a. ed., trad. de Jordi Ferrer Beltran, Italia,
Trotta, 2009, p. 542.

13 Taruffo, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la reconstruccion de los hechos, trad. de
Daniela Accatino Scagliotti, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 299.
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en la extension del concepto, es decir, proposiciones verdaderas, creencias
verdaderas, afirmaciones verdaderas, teorias verdaderas, etc.'*

Posteriormente, desde la perspectiva de la filosofia analitica, revisa los
conceptos de “verdad” y “verdadero” en distintas teorias sobre la verdad
y realiza un contraste con sus usos en el discurso juridico y en el lenguaje
coloquial.

Taruffo, basandose en las reflexiones realizadas por Haack sobre el con-
cepto de “verdad”, ailade que “naturalmente, nadie habla de verdades o
certezas absolutas, que son «privilegio del fanatico», y que, de hecho, se
encuentran sélo en algunas metafisicas y en algunas religiones integristas”.

Por otra parte, el concepto de “verdad” esta vinculado con el de “rea-
lidad” y “modelos mentales” que, resumido a partir de los presupuestos
teoricos de Enrique Caceres, podria ser el siguiente: si nuestras creencias
se forman a partir de nuestros modelos mentales, entonces el concepto de
realidad es dependiente de nuestra cognicion.

La psicologia cognitiva ha centrado su atenciéon en el funcionamiento del
cercbro y a grandes rasgos muestra lo que tradicionalmente consideramos
como la realidad “dada ahi afuera” es el resultado de la manera en que pro-
cesamos la informacién que recibimos del contexto en que estamos inmer-
sos... Con base en lo anterior podria pensarse que el hecho de pertenecer a
la misma clase bioldgica es condicion suficiente para que todos los hombres
procesemos la informacién del entorno de la misma manera. Sin embargo,
este no es el caso: Supongamos que entramos a un laboratorio donde un
fisico esta ante una camara de burbujas y percibimos las mismas manifes-
taciones perceptivas visuales que ¢l. Sin embargo, si le preguntaramos que
esta haciendo no nos diria que esta contemplando burbujas, sino contando
procesos subnucleares, lo que para nosotros carece totalmente de sentido
(s6lo vemos burbujas). Esto significa que nuestra manera de sistematizar cog-
noscitivamente la informacién “bruta” que recibimos del mundo (protones,
fotones, ondas acusticas, etc.) no solo es producto de nuestras caracteristicas
como especie, sino que varia en funcién de los modelos mentales que hemos
desarrollado. Con base en ello es posible afirmar que en la ciencia no es
verdad que la realidad determine nuestras teorias, sino que es la interaccion
entre nuestras teorias, esa informacion “bruta” y la forma en que la organi-

zamos, lo que asumimos como real.'®

14 Haack, Susan, “Toda la verdad y nada més que la verdad”, trad. de A. Santacoloma,

DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Espana, nam. 35, 2012, p. 572.
15 Taruffo, Michele, Simplemente. .., cit., p. 94.

16 Caceres Nieto, Enrique, Epistemologia juridica aplicada. .., cit., p. 2205.
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<

La propuesta de Enrique Caceres sobre el concepto de “verdad” es
opuesto a lo senalado por la teoria realista de la verdad, para la cual un
enunciado es verdadero si, y s6lo si, se da el estado de cosas que expresa, con
independencia de la existencia de cualquier mente o de cualquier esquema
conceptual.

Ahora bien, ;cémo opera el concepto de “verdad” en derecho? Una de
las caracteristicas del derecho es que es constitutivo, lo cual quiere decir que
a través de las normas juridicas se crean hechos institucionales juridicos.
Por ejemplo, cuando en las normas se establecen nuevos delitos, se consti-
tuyen nuevos hechos juridicos, y entonces existe un delito mas en el mundo
juridico.

Ademas de los “hechos juridicos” se encuentran los “hechos brutos”;
estos ultimos son aquellos que se crean con independencia de los creados
por el discurso juridico.'” Por ejemplo:

Hecho bruto: “Pedro tomé una pistola y dispard contra Juan, provocan-
dole la muerte”. Proposicion descriptiva.

Hecho institucional juridico: “Pedro cometié el delito de homicidio”.
Proposicion descriptiva.

En el caso del hecho institucional juridico, éste surge a partir de la nor-
ma juridica en la que se constituye el delito de homicidio. Es decir, si no
fuera el caso de que existiera la norma juridica que establece el delito de
homicidio, Pedro nunca hubiera cometido ese delito independientemente
de que en los hechos brutos hubiera disparado con una pistola y provocara
la muerte de Juan.

Cuando la sociedad en general y los operadores juridicos hablan, por
ejemplo, de “verdad historica”, se encuentra en el nivel de la determinacion
de la verdad de los hechos brutos, mientras que cuando se habla de “verdad
juridica” el nivel es el de la determinaciéon de los hechos institucionales ju-
ridicos. Las condiciones para la determinacion de la verdad de los “hechos
brutos” y de los “hechos institucionales juridicos” son diferentes.

III. CONDICIONES PARA LA DETERMINACION
DE LA VERDAD EN DERECHO

Con respecto a la teoria de la verdad que podemos adoptar para la determi-
naci6n de la verdad en derecho, Enrique Caceres sefiala lo siguiente:

7 Ibidem, p. 2211.
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...Ja determinacion de la verdad en el derecho queda explicada por una teoria
de la verdad por correspondencia de corte constructivista que presupone que
aquello que consideramos verdadero es el resultado de operaciones de siste-
matizacién cognitiva que organizan de manera coherente informacién tanto
de tipo proposicional (normas juridicas, teorias del derecho, jurisprudencia,
narraciones de las partes, etc.) como empirica (el golpe en un auto causa-
do por otro, el cambio fisiolégico derivado de una intervencion quirargica
negligente, etc.). De esta forma en la teoria propuesta quedan integrados sa-
tisfactoriamente algunos elementos de la teoria de la correspondencia que ve
con recelo entender a la verdad como producto de operaciones de coherencia
proposicional que tienen lugar de manera autocontenida en el sistema cerra-
do de nuestra mente, asi como de la teoria coherentista, sin que ello implique
excluir los elementos empiricos. La tesis que se rechaza de las teorias de la
verdad por correspondencia realistas es la consistente en suponer que una
proposicion es verdadera, al menos en derecho, cuando corresponde con un
aspecto del mundo que seria al caso con independencia de cualquier mente
que lo percibiera o pensara.'®

Ahora bien, la determinacién de la verdad en derecho es mas compleja
que el mero contraste de la informacién de tipo proposicional de caracter
descriptivo con la empirica. La determinacién de la verdad opera en una
dimension multinivel, como se expone a continuacion.

Uno de esos niveles esta constituido por elementos extrajuridicos que corres-
ponden a la normatividad epistémica, que debe orientar los procesos cogniti-
vos de los operadores juridicos al determinar la verdad de los hechos.

Otro nivel corresponde a las instituciones juridicas y al derecho positivo.

Un tercero a la operatividad practica de los operadores juridicos y que in-
cluye factores tales como la cultura organizacional de las instituciones legales
(por ejemplo, la cultura de la corrupcién), carencia de recursos materiales,
falta de capacidad para satisfacer la demanda de casos por resolver, etc.

La correcta operacion de un proceso confiable para la determinacion de
la verdad en buena medida depende del grado de coherencia entre estos tres
niveles."

El ntcleo de este trabajo esta centrado en el primer nivel, al proponer
un prototipo de ensenanza que guie los procesos cognitivos de los jueces
para la valoracion integral de la prueba cientifica en la genética forense.

18 Ibidem, p. 2272.
19 Ibidem, p. 2215.
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Uno de los problemas fundamentales de la epistemologia juridica es el rela-
tivo a la determinacion de los procesos cognitivos o métodos confiables para
la determinaciéon de la verdad en el derecho. Parte central de esos procesos
corresponde a lo que se ha dado en llamar el problema de la valoracién ra-
cional de la prueba.

Dicho problema consiste en determinar el o los procedimientos confiables
para alcanzar un estandar probatorio suficientemente objetivo para conside-
rar como verdadera una proposiciéon juridicamente relevante con base en las
pruebas disponibles.

Constituye una reaccién a lo que se conoce como criterios de valoracion
irracional de la prueba caracterizados por estandares de prueba subjetivos
como los representados por expresiones tan vagas como “mas alla de toda
duda razonable”, “conforme a la conviccién intima”, “con base en la prepon-
derancia probatoria”, etc.?

En cuanto al segundo nivel, corresponde, por ejemplo, a los obstaculos
y desequilibrios epistémicos que se encuentran en el derecho positivo y li-
mitan o imposibilitan la determinacién de la verdad, como las reglas que
obstaculizan la funciéon del juez como persecutor de la verdad.

El tercer nivel es uno de los mas importantes ya que estd conectado
con las malas practicas o dispraxis®’ cometidas por los operadores juridicos
y aquellos que los auxilian al momento de realizar sus funciones en la de-
terminacion de la verdad. Dentro de las dispraxis que pueden ocurrir y que
limitan la determinacién de la verdad en el derecho estan: 1) la dispraxis
por falta de recursos materiales para el ejercicio de las funciones de los ope-
radores juridicos; 2) la falta de competencia técnica, que se relaciona con
la capacitacion de los operadores juridicos vy, por tltimo, 3) la corrupcion.?

Las dispraxis llevadas al terreno de los servicios periciales encargados de
elaborar las pruebas se ejemplifican en la siguiente tabla:

20 Ibidem, p. 2244.
21 Respecto al concepto de “dispraxis”, el doctor Fernando Cano Valle ha sefialado que
“denota una practica inadecuada por incompetencias de varios tipos. Se asocia con defi-
ciencias que van de la falta de habilidad y experiencia, hasta la torpeza, la negligencia y la
imprudencia. Se agregan también practicas anémalas, desde el conflicto de intereses hasta
la corrupciéon”, en Cano Valle, Fernando et al. (coords.), Dispraxis, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 293.

22 Lépez Olvera, Patricia, “Dispraxis pericial y determinacién de la verdad en los pro-
cesos judiciales en materia penal”, Criminogénesis. Cadena de Custodia, nim. 13, junio-agosto
de 2016, pp. 15-37. Disponible en: Attps://issuu.com/valornet/docs/revista-cadena-de-custodia-03.

docx.
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TABLA 4. DISPRAXIS PERICIAL

Agente Funciones Dispraxis

1. Elaboracién de la prueba | Material: Cuando carece del material
pericial. 0 equipo necesario para practicar su
2. Desahogo de la prueba | prueba.

pericial en audiencia de jui-
cio oral.

Incompetencia técnica: 1) Cuando no tie-
ne los conocimientos necesarios para
la elaboracién de la prueba; 2) Cuando
no tiene los conocimientos necesarios
Perito para responder de manera ideal al in-
terrogatorio que le formulen las partes
(Ministerio Pablico y defensa) en la au-
diencia de juicio oral.

Corrupcion: Cuando recibe dinero, fa-
vores o instrucciones a cambio de con-
cluir su prueba pericial en determina-
do sentido.

FUENTE: elaboracion propia.

Estos tipos de dispraxis influyen sobre la valoracion de las pruebas, ya
que su presencia trae como consecuencia que disminuya su grado de con-
fiabilidad.

En resumen, los tres niveles para la determinacion de la verdad en dere-
cho tienen impacto sobre el tema de valoracion de la prueba.

IV. SOBRE EL. CONCEPTO DE “PRUEBA” EN DERECHO,
SU VALORACION Y PONDERACION PROBATORIA

El tema de prueba puede ser abordado desde diferentes enfoques. En esta
primera parte se hace desde el derecho procesal. En este sentido, Michele
Taruffo ha trabajado en lo que ¢l llama un léxico de las pruebas en el con-
texto del derecho procesal italiano, donde aborda significados y sinénimos,
tipologias y distinciones.”

Para una identificacion de los principales significados que habitualmente se
atribuyen al término “prueba” en el contexto del proceso (evidentemente, no
puede discutirse aqui el uso de ese término en otros contextos) no es necesario
elaborar un elenco completo de usos lingtisticos, que resultaria muy largo,

23 Taruffo, Michele, La prueba..., cit. p. 439.
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ademas de intolerablemente aburrido y en gran parte inttil. En cambio, pue-
de alcanzarse mas rapidamente alguna clarificaciéon al respecto individuali-
zando, entre las muchas posibles, tres distinciones inherentes al significado de
“prueba” y la forma en que ese significado es normalmente entendido en el
proceso.*

La primera distincién que plantea Taruffo es entre prueba como de-
mostracién y prucha como experimento. En el primer caso, se refiere a
prueba como demostracion de la verdad de un hecho, mientras que en el
segundo lo hace en el sentido de estar “probando” algo, como un test o con-
trol de una hipétesis en el ambito experimental.?

Por otra parte, dentro de lo que llama “fenémeno probatorio”,* Ta-
ruffo trata sobre la dimension polisémica de la palabra “prueba’:

c.1.) En un primer sentido, “prueba” identifica lo que sirve o puede servir
para confirmar o falsear una asercion relativa a un hecho de la causa. Mas
precisamente, se habla en este sentido de “medios de prueba” (mezzi di prova,
Beweismuttel) para subrayar que es prueba todo lo que sirve para probar, es de-
cir, todo elemento que pueda ser empleado para el conocimiento del hecho...

c.2.) En un segundo sentido, “prueba” designa un resultado que deriva de
la adquisicion de los medios de prueba en el proceso y de su valoracién por
parte del juez...En los sistemas de common law existe al respecto un término
especifico: proof, designa, precisamente, el conocimiento alcanzado del hecho
sobre la base de la evidencia disponible y se usa en todas las ocasiones (como,
por ejemplo, burden of proof) que aluden al conocimiento o a la demostracion
judicial del hecho y no alos elementos potencialmente ttiles para alcanzarlos.
En este sentido del término, y no en otros, se habla, por e¢jemplo, de carga
de la prueba, la valoracion de la prueba, de resultado de la prueba, de hecho
probado...

c.3.) En un tercer sentido, finalmente, “prueba” indica la vinculaciéon que
se instaura entre la prueba en el primero y en el segundo de los sentidos recién
presentados; es decir —esencialmente—, entre medio de prueba y confirma-
ci6n de la asercion sobre el hecho. Al respecto, los distintos lenguajes juridicos
no disponen de términos sinénimos suficientemente precisos y especificos: ni
siquiera el léxico ad hoc para indicar la conexion entre evidence y proof... En esta
acepcion, “probar” u “ofrecer la prueba” y similares estan referidos al proce-
dimiento légico a través del cual se fundamenta la prueba-conclusion (proof)

24 Ihidem, p. 440.

25 Jbidem, p. 441.

26 Por “fenémeno probatorio” Taruffo, al parecer, denota las distintas fases de los pro-
cesos juridicos vinculadas con el ofrecimiento y desahogo de los medios de prueba, hasta la
valoracion de éstos.
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en la prueba-premisa (evidence) o se deriva de ella... Debe observarse, por otra
parte, que ese razonamiento tiene dos aspectos o segmentos: uno de ellos es
heuristico, en la medida en que el juez “descubre” o “encuentra” la prueba del
hecho partiendo de los elementos de conocimiento de los que dispone; el otro
es justificativo, en la medida en que la prueba del hecho se apoya en argu-
mentos que se fundamentan en esos elementos de conocimiento.?”

esde un enfoque analitico, Enrique Caceres realiza un analisis
Desd f litico, E c 1 1
semantico de la palabra “prueba” de manera general, y posteriormente se-
nala sus usos en el derecho procesal, que en resumen es lo siguiente:

La palabra “prueba” es ambigua y tiene una polisemia adicional. Es ambigua
porque denota al proceso durante el cual se realizan las actividades tendentes
a probar la verdad de una proposicion, sentido que usamos al hablar del pro-
ceso o periodo de prueba (“prueba” en sentido 1).

Pero también denota al resultado final de ese proceso correspondiente a
haber obtenido la prueba de los hechos (“prueba” en sentido 2).

Por otra parte, también presenta una polisemia adicional consistente en
denotar los insumos que se usan durante el proceso probatorio para alcanzar
la prueba de los hechos. Dentro de este sentido, incluso se puede distinguir
entre prueba en sentido genérico, por ejemplo, al hablar de la prueba con-
fesional en general (“prueba” en sentido 3), y en sentido especifico, como
cuando nos referimos a una prueba en particular, como sucede al referirnos
a la confesional desahogada por X (“pruecba” en sentido 4). Ademas de las
anteriores, “prueba” tiene sentidos coloquiales equivalentes a desafio y otro
equivalente a test de conjeturas.”

A partir de la identificacién que realizan tanto Michele Taruffo como
Enrique Caceres, es importante sehalar que en este trabajo el concepto re-
levante de “prueba” es en el sentido de: 1) prueba en particular o medio de
prueba desahogado por “X” que sirve para confirmar o falsear una aserciéon
(proposicién) relativa a un hecho.

El concepto de “prueba” en el derecho positivo mexicano en materia
procesal penal denota principalmente a aquellos medios de prueba que ya
han sido desahogados ante el 6rgano jurisdiccional, es decir, el juez:

Se denomina prueba a todo conocimiento cierto o probable sobre un hecho,
que ingresando al proceso como medio de prueba en una audiencia y desaho-
gada bajo los principios de inmediacién y contradiccién, sirve al tribunal de

27 Taruffo, Michele, La prueba..., cit., pp. 448-450.
28 C4ceres Nieto, Enrique, Epistemologia juridica aplicada. .., cit., p. 2231.
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enjuiciamiento como elemento de juicio para llegar a una conclusion cierta
sobre los hechos materia de la acusacion.”

En este caso, lo anterior implica que en el derecho positivo el término
“prueba” esta siendo usado en el mismo sentido de prueba en particular
desahogada por “X”.

Las fases en que se usan las expresiones “dato de prueba”, “medio de
prueba” y “prueba” dentro del proceso penal de acuerdo con el derecho
positivo mexicano pueden representarse de la siguiente manera:

ILUSTRACION 3. LOS TERMINOS “DATO DE PRUEBA”,
“MEDIO DE PRUEBA” Y “PRUEBA” EN EL PROCESO
PENAL MEXICANO

N7 N

Dato de prueba Medio de prueba Pruebas
A partir de la formulacién de la A partir del momento en que se formula Una vez desahogado el ‘medio de
I o s e la acusacién y se ofrecen los ‘medios de T e
Denuncia o que se formula la acusacion. prueba’. experto.

Sentencia

querella

Etapa inicial Etapa intermedia

FUENTE: elaboracion propia.

En la ilustraciéon anterior, cada uno de los bloques representa una fase
del proceso penal, comenzando por la etapa inicial, posteriormente esta la
etapa intermedia y por Ultimo la de juicio oral. Dentro de cada uno de los
bloques ocurre una serie de audiencias, algunas de las cuales son impres-
cindibles, mientras que otras dependen de las diferentes solicitudes que van
realizando las partes o los procedimientos diversos que se pueden dar a lo
largo del proceso; esto hace que cada proceso penal pueda irse configuran-
do de manera diferente.

29 (Cbdigo Nacional de Procedimientos Penales, 2016, México, Articulo 261. Disponible
en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ CNPP_250618.pdf.
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En cuanto a la manera en que se utilizan los conceptos “dato de prue-
ba”, “medio de prueba” y “prueba” a lo largo del proceso, su uso corres-
ponde con cada uno de los bloques. Por ejemplo, en la fase inicial ocurre la
audiencia de formulacién de imputacion, para que ésta suceda el Ministerio
Publico debe contar por lo menos con “datos de prueba” sobre la comi-
sion del delito y la probable participacion y responsabilidad del imputado;
mientras que en la fase intermedia, caracterizada por la audiencia interme-
dia (ofrecimiento y admision de pruebas), las partes llevan a cabo el ofreci-
miento de sus “medios de prueba”. Por altimo, en la fase del juicio oral, se
celebra la audiencia del mismo nombre, en ésta los medios de prueba son
desahogados y entonces constituyen las “pruebas” con las que las partes
pretenden que el juez de juicio oral (enjuiciamiento criminal) tome una de-
cision sobre la culpabilidad o la inocencia del acusado.

Considero que el uso de las expresiones “dato de prueba”, “medio de
prueba”y “prueba” parece corresponder al grado de seguridad o peso epis-
témico que se tiene de que la proposicion probandum (juridicamente relevan-
te) de cada una de las partes sea verdadera en coherencia con una ctapa
procesal. Por ejemplo:

TABLA 5. LAS EXPRESIONES “DATO DE PRUEBA”, “MEDIO DE PRUEBA”
Y “PRUEBA” EN RELACION CON EL PESO EPISTEMICO DFE LAS PREMISAS
(SEGURIDAD DE LA PROPOSICION PROBANDUM)

Expresion Peso epistémico™ Ljemplo de prop ;}Iu;jcwn probandum
“Dato de prueba”/Etapa | “Es plausible que «P»” “Es plausible que el imputado
inicial haya privado de la vida a X”.
“Medio de prueba”/Etapa | “Es posible que «P»” “Es posible que el acusado
intermedia haya privado de la vida a X”.
“Prueba” /Etapa de juicio | “Es probable que «P»” “Es probable que el acusado
oral haya privado de la vida a X”.
“Prueba”/Sentencia “Es verdad que «P»” “Se concluye que es verdad
que el acusado privo de la vida
aX”.

FUENTE: elaboracién propia.

30 Cfi, Céceres Nieto, Enrique, “Epistemologia juridica aplicada...”, cit., pp. 2253 y
2272-2277.
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Lo anterior implica que, en cada etapa procesal, los datos de prueba,
los medios de prueba y las pruebas otorgan cierto peso a favor de la verdad
de la proposicion probandum, por lo que la valoracion se debe llevar a cabo
con un diferente estandar de prueba en cada etapa, siendo el estandar mas
riguroso aquel que se lleva a cabo en la fase final del proceso penal —du-
rante la audiencia de juicio oral—, ya que en ésta se toma la decision sobre
la absolucién o la condena del acusado.

V. LA PRUEBA CIENTIFICA

A pesar de que en la literatura sobre epistemologia juridica aplicada por di-
versos autores, como Michele Taruffo y Marina Gascon, abordan el tema de
la ciencia y las pruebas, no proporcionan una definiciéon sobre el concepto
de “prueba cientifica”. Su trabajo esta mas encaminado al planteamiento de
problemas sobre la valoracion de éstas y los criterios o estandares bajo los
cuales pueden ser evaluadas para determinar su admisibilidad en el juicio,
mas no a proporcionar el concepto de dicha expresion.

Cabe sefialar que los autores mencionados, especialmente en el caso
de Gascon, han realizado un analisis extenso sobre la prueba cientifica, en
inglés bajo el término equivalente “scientific evidence”.*' A efecto de aclarar al-
gunas cuestiones sobre su uso en el sistema anglosajon y “prueba cientifica”
en el sistema procesal mexicano, se presenta la ilustracion 4.

En la ilustracion 4 se muestra como a través del proceso penal anglosa-
jon se maneja el mismo término “evidence” dentro de cada una de las etapas,
mientras que en el proceso penal mexicano los términos o expresiones van
cambiando en cada etapa. En esta investigacion es importante considerar lo
anterior, dado que a continuacién se intentard dar un tratamiento analitico
a la expresion “prueba cientifica” a partir de la literatura sobe el tema, que
ha sido desarrollada principalmente por autores anglosajones.

31 Cabe aclarar que en este trabajo no se intenta llevar a cabo una traduccién literal de

scientific evidence a “evidencia cientifica”, dado que fracasariamos al momento de la adapta-
ci6n al sistema procesal penal mexicano. La palabra “evidencia” es un término que se ha
adoptado en el campo forense, usualmente utilizado por peritos y policias investigadores;
sin embargo, no corresponde al lenguaje juridico, por lo que en todo caso su equivalente al
contexto mexicano seria “prueba cientifica”.
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ILUSTRACION 4. ETAPAS PROCESALES VINCULADAS
CON LAS EXPRESIONES EN MATERIA DE PRUEBA

Judge (el mismo juez conface en todas las etapas)

—~ Admissibility | Assessment |

Evidence or proof/witnesses
Evidence E wdem:g (experts and non-experts)
(Circumstantial) (Corroborating) (algunas de las cuales pueden ser

denotadas como “scientific evidence”)

| Preliminary Hearing | ‘ Pre-Trial Motions ‘
| Empainicial | | Etapa de juicio ora |

Pruebas/testigos y peritos

Sistema procesal
anglosajén (E.U.)
]

— Datos de prueba Medios de prueba (algunas de las cuales pueden ser
denotadas como “pruebas
cientificas”)

Admisibilidad | valoracién
L , )
_ T g I
Jueces de control Juez de enjuiciamiento

FUENTE: elaboracion propia.

Cuando se hace referencia a la prueba cientifica en el proceso penal, se-
gun Gascoén, se suele realizar erroneamente una sobrevaloraciéon epistémica
de la misma, dado que se asume que ésta transcurre por derroteros episte-
mologicos distintos al resto de las pruebas.’” En la siguiente tabla se pueden
observar las principales sobrevaloraciones.

TABLA 6. SOBREVALORACION EPISTEMICA DE LAS PRUEBAS CIENTIFICAS

Pruebas no cientificas Pruebas cientificas

Se articulan a través de un razonamiento |Se articulan a través de un razonamiento de-
inductivo. ductivo.

Se fundamentan en leyes probabilisticas de | Se fundamentan en leyes probabilisticas con un
débil fundamento epistémico (maximas de |alto fundamento epistémico.
la experiencia y leyes del actuar humano).

Siguen una metodologia no cientifica. Siguen una rigurosa metodologia cientifica.

Resultados cuestionables, falibles. Resultados incuestionables, fuera de toda duda.

FUENTE: Gascon, Mariana, “Prueba cientifica. Un mapa de retos”, en Vazquez, Carmen (ed.),
Estandares de prueba y prueba cientifica, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 183. Elaboracién propia.

32 Gascon Abellan, Marina, Prueba cientifica. Un mapa de. .., cit., p. 183.
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Los argumentos de Gascon en relaciéon con el error en la sobrevalora-
cion epistémica desde una postura critica van en el siguiente sentido:

La calidad epistémica —y por tanto el valor probatorio— de los resultados
de una prueba cientifica dependen de varios factores que es necesario pon-
derar... la validez cientifica del método usado, que se haya utilizado la meto-
dologia apropiada y que se hayan seguido rigurosos controles de calidad. Por
consiguiente, incluso en relacién con la prueba de ADN, que con el tiempo
ha conseguido un altisimo grado de solidez cientifica y se presenta como el
modelo a seguir por el resto de los campos de la ciencia forense, no puede
caber ninguna duda sobre la necesidad de prestar atenciéon a estas dos tltimas
cuestiones a la hora de evaluar el crédito que dicha prueba merece.”

Cabe aclarar que los puntos planteados por Gascén tienen que ver con
la valoracion general de la prueba cientifica, una parte de la valoracion
corresponde a la determinacion de la cientificidad de la prueba, que es in-
dependiente del seguimiento apropiado de la metodologia (su ejecucion al
momento que el perito experto la elaborara) y del seguimiento de determi-
nados estandares de calidad.

ILUSTRACION 5. VALORACION DE LA PRUEBA CIENTIFICA

I Considerar el estandar Daubert |

Validacion cientifica
del método utilizado

Valoracion de las
pruebas cientificas

Seguimiento de
la metodologia
adecuadamente

Controles de
calidad

FUENTE: elaboracién propia.

Por otra parte, a efecto de contextualizar los puntos planteados por
Gascon para la valoracion de las pruebas cientificas en México, considero
importante lo siguiente:

33 Ibidem, pp. 184 y 185.
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1) Respecto al primer punto —la validez cientifica del método usado—
es importante destacar que la validacion cientifica del o de los mé-
todos usados en cada una de las areas forenses, como criminalistica,
dactiloscopia, quimica forense, genética forense, etcétera, es un tema
aun desconocido para los operadores juridicos, ya que no llega a la
discusion en los tribunales mexicanos, y sillegara a tocarse, en la ma-
yoria de las ocasiones no se alcanzaria a comprender el tema de la
validacién porque corresponde al terreno de la filosofia de la ciencia,
e incluso para los propios expertos de las areas forenses seria dificil
de manejar.

2)  En cuanto al segundo punto, que se haya utilizado la metodologia
apropiada, una cosa que suele ocurrir en el contexto mexicano es
que los peritos expertos en sus dictamenes periciales describen los
métodos utilizados (cientifico, deductivo, inductivo, comparativo,
analitico, etcétera) pero no seflalan como aplicaron esos métodos
que dicen haber utilizado, por lo que al llegar a cuestionarseles du-
rante un juicio oral: ;como aplicéd usted el método X en su analisis?,
generalmente no son capaces de responder la pregunta de manera
atinente, limitandose a describir en qué consiste el método X, mas no
a como fue que lo aplico en su analisis.

3) En cuanto al tercer punto, que se hayan seguido controles de calidad
rigurosos, los laboratorios mexicanos con actividades o servicios de
caracter forense, de instituciones publicas o privadas, en su mayo-
ria se encuentran en procesos de certificacion, ya sea por empresas
mexicanas, como Entidad Mexicana de Acreditacion (EMA), o ex-
tranjeras. A mayo de 2015, se ubicaron Gnicamente tres laboratorios
de genética forense certificados: los servicios periciales de la Procura-
duria General de Justicia del Estado de Guanajuato y el laboratorio
de la Escuela Militar de Graduados en Sanidad estan certificados
por EMA, mientras que el Instituto de Ciencias Forenses del Esta-
do de Puebla se encuentra certificado por una institucién extranjera
(véase tabla 13).

Si se asume que las pruebas cientificas con las que dia a dia se juzga en
nuestro pais deben satisfacer los tres puntos anteriores planteados por Gas-
con, los retos son grandes.

Considerando los puntos anteriores: ;como ensefar a los jueces a valo-
rar las pruebas cientificas?

Como propuesta para proporcionar criterios objetivos con el fin de va-
lorar la cientificidad de las pruebas cientificas, lo que corresponderia a s6lo
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uno de los criterios proporcionados por Gascon (validacion cientifica del mé-
todo utilizado) se encuentra el estandar Daubert, establecido por las cortes
estadounidenses como criterio para decidir sobre la admisibilidad de prue-
bas cientificas. Se fundamenta en las Federal Rules of Evidence,’* regla 702.

Pues bien, propuestos por el magistrado Blackmun y aceptados por la mayo-
ria de los entonces miembros de la Corte, se indicaron los siguientes cuatro
factores de cientificidad:

1. Si la teoria o técnica puede ser (y ha sido) sometida a prueba, lo que
constituiria lo que cominmente distinguiria a la ciencia de cualquier otro tipo
de actividad humana.

2. St la teoria o técnica empleada ha sido publicada o sujeta a la revision
por pares.

3. El rango de error conocido o posible, si se trata de una técnica cientifica,
asi como la existencia de estandares de calidad y su cumplimiento durante su
practica.

4.Y, finalmente, si la teoria o técnica cuenta con una amplia aceptacion de
la comunidad cientifica relevante.®

A pesar de la relevancia del estandar Daubert en el sistema anglosa-
jon, considero que los criterios son vagos. Por otra parte, este estandar no
permite la valoracion de los otros dos puntos senalados por Gascon, que la
metodologia se haya seguido adecuadamente y el seguimiento estricto de
controles de calidad, por lo que se tendria que recurrir a otros criterios o
estandares que de preferencia sean especificos por area cientifica forense.

Con respecto al tratamiento del estandar Daubert en el sistema juridico
mexicano, actualmente aparece como tesis aislada publicada el 3 de junio
de 2016 en el Semanario Fudicial de la Federacion:

PRUEBA PERICIAL DE CONTENIDO CIENTIFICO O TECNICO. ESTANDAR DE
CONFIABILIDAD AL QUE DEBE SUJETARSE PARA QUE EN LOS PROCEDIMIEN-
TOS JURISDICCIONALES SE LE RECONOZCA EFICACIA PROBATORIA.

El articulo 211 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, de aplica-
cién supletoria a la Ley de Amparo y ala Ley Federal de Telecomunicaciones
abrogada, en términos de sus articulos 20. y 8o., fracciéon V, respectivamente,
dispone que el valor de la prueba pericial quedara a la prudente apreciaciéon
del tribunal. La circunstancia precedente hace necesario que, ante la presen-

3t The Federal Rules of Evidence fueron adoptadas por orden del Tribunal Supremo el 20
de noviembre de 1972, transmitido al Congreso por el presidente del Tribunal Supremo el
5 de febrero de 1973, y que se hizo efectivo el 1o. de julio de 1973. Disponible en: htips://
www.cali.org/sites/default/files/FRE_LIL 0.pdf.

35 Véazquez Rojas, Carmen, op. cit., p. 104.
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tacion de dictamenes cientificos o técnicos expertos, el juzgador de amparo
especializado en telecomunicaciones deba determinar, previamente, si los ra-
zonamientos subyacentes en ellos y la metodologia ahi empleada son cientifi-
ca o técnicamente validos y si pueden aplicarse a los hechos sujetos a demos-
tracion. Asi, la calificacion de confiabilidad del dictamen experto dependera
directamente del enfoque que adopte el juzgador, el cual debe determinarse
no por las conclusiones aportadas por el perito, sino por los principios y me-
todologia empleados. En ese sentido, se postulan como criterios orientadores
para admitir o excluir las pruebas periciales de contenido cientifico o técnico,
o bien, algunos aspectos especificos de éstas: a) la controlabilidad y falseabilidad de
la teoria en la que se fundamentan; b) el porcentaje de error conocido o potencial, asi como el
cumplimiento de los estdandares correspondientes a la técnica empleada; c) las publicaciones
de la teoria o la técnica que hubieren sido sometidas al control de otros expertos; 3, d) la
existencia de un consenso general de la comunidad cientifica o técnica interesada.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO EN MATERIA ADMINIS-
TRATIVA ESPECIALIZADO EN COMPETENCIA ECONOMICA, RADIODIFUSION
Y TELECOMUNICACIONES, CON RESIDENCIA EN LA CIUDAD DE MEXICO Y
JURISDICCION EN TODA LA REPUBLICA.

Amparo en revision 9/2015. Teléfonos de México, S. A. B. de C. V. y otra.
10 de marzo de 2016. Unanimidad de votos. Ponente: Patricio Gonzalez-
Loyola Pérez. Secretario: Mario Jiménez Jiménez.*

Algo que se tiene que considerar para la aplicacion de este estandar es
que, por lo menos en los tribunales estadounidenses, se trata de criterios
para determinar la admisibilidad o exclusiéon de medios de prueba; en ese
entendido, por lo menos en materia procesal penal, corresponderia ser dis-
cutido durante la audiencia intermedia, fase en la que se decide qué medios
de prueba les son admitidos a las partes para ser desahogados durante la
audiencia de juicio oral.

Discutir si los medios de prueba de caracter pericial que son ofrecidos
cuentan con los criterios Daubert o no, permitiria que muchas pruebas de
dudosa confiabilidad, es decir, pseudocientificas, no llegaran a juicio oral.

Ahora bien, ¢es posible introducir el estandar Daubert en una audien-
cia intermedia para determinar si una prueba pericial es cientificamente
confiable o no para ser admitida en la audiencia de juicio oral? Si se analiza
lo establecido por el articulo 346 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, se encuentra que la no confiabilidad de la prueba no encuadra de
manera explicita en ninguno de los supuestos para la exclusion; sin embar-
go, si atendemos al criterio de “utilidad para el esclarecimiento de los he-

36 Tesis I.10.A.E.154 A (10a.), Gacela del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. IV Libro 31, registro 2011819, Tribunales Colegiados de Circuito, junio de 2016, p. 2964.
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chos” al que hace referencia el articulo mencionado, podriamos decir que se
encuentra de manera implicita, por lo que el estandar Daubert si podria ser
discutido durante una audiencia intermedia para determinar si se admite o
no una prueba.

Articulo 346. Exclusién de medios de prueba para la audiencia del debate.
Una vez examinados los medios de prueba ofrecidos y de haber escuchado a
las partes, el juez de control ordenara fundadamente que se excluyan de ser
rendidos en la audiencia de juicio, aquellos medios de prueba que no se re-
fieran directa o indirectamente al objeto de la investigacién y sean utiles para
el esclarecimiento de los hechos, asi como aquellos en los que se actualice
alguno de los siguientes supuestos:

I. Cuando el medio de prueba se ofrezca para generar efectos dilatorios,
en virtud de ser:

a) Sobreabundante: por referirse a diversos medios de prueba del mismo
tipo, testimonial o documental, que acrediten lo mismo, ya superado, en rei-
teradas ocasiones;

b) Impertinentes: por no referirse a los hechos controvertidos, o

¢) Innecesarias: por referirse a hechos publicos, notorios o incontrover-
tidos;

I1. Por haberse obtenido con violacién a derechos fundamentales;

II1. Por haber sido declaradas nulas, o

IV. Por ser aquellas que contravengan las disposiciones sefialadas en este
Ciodigo para su desahogo.”’

En este sentido, el momento procesal oportuno en que es posible deter-
minar st la prueba satisface el estandar Daubert o no, puede corresponder
tanto a la audiencia intermedia como a la audiencia de juicio oral, cuando
se desahoga a través del interrogatorio del perito experto. Para llevar a cabo
esta tareca de manera satisfactoria, las partes deberan realizar las preguntas
atinentes que les permitan obtener la informacioén necesaria por parte del
perito, de lo contrario no sera posible determinar si se satisface el estandar.

Llegado este punto estamos en condiciones de proponer una definicion
para “prueba cientifica”. Para efectos de esta investigacion, y en congruen-
cia con el marco tedrico y metodolégico abordado, estipulo para la expre-
si6n “prueba cientifica” lo siguiente: es el resultado de aplicar conocimien-
tos validados cientificamente al elemento o conjunto de elementos que tiene
el potencial de aportar valor epistémico a las proposiciones probandum para
la determinaciéon de la verdad en derecho.

37 Articulo 346 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, México, 2016. Disponi-
ble en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ CNPP_250618. pdf
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Por “validacion” debe entenderse que el método o técnica aplicado por
el perito se encuentre justificado epistémicamente, es decir, que cuente con
condiciones de replicabilidad. Esta validacion permitira aportar peso epis-
témico para la determinacién de la verdad de las proposiciones probandum.

Las proposiciones probandum son de caracter descriptivo, se extraen de
las narrativas de hechos y constituyen el nicleo central del trabajo episté-
mico.* Estas deben ser calificadas como verdaderas o falsas. Un ejemplo de
proposicion probandum por parte de un Ministerio Publico es: “El acusado
privo de la vida a la victima”, por parte de la defensa: “El acusado no privo
de la vida a la victima”.

Mas adelante, en el modulo III, sobre genética forense, se presentan
cuales serian los criterios especificos para determinar la confiabilidad de la
prueba cientifica de ADN que permitan su valoracién, mismos que serviran
de base para la propuesta del prototipo de sistema de ensefianza judicial.

VI. PRUEBAS CIENTIFICAS Y PSEUDOCIENCIA

El término “pseudociencia” puede denotar un conocimiento o practica que
se presenta como cientifica pero no es producto, y mucho menos resultado,
de la aplicacion de métodos cientificos validados, por lo que su resultado no
es confiable.

La cientificidad de las pruebas periciales depende de: 1) que los méto-
dos y técnicas aplicados hayan sido validados, y 2) el tipo de conocimiento
que implique su elaboracion.

Podemos encontrar pruebas periciales en las que se apliquen métodos
y técnicas basados en la experiencia del perito pero que carezcan de rigor
cientifico, y otras pruebas periciales que si partan de conocimientos y mé-
todos cientificos.™

A efecto de complementar este punto, a continuacién ejemplifico una
distincién entre areas y pruebas periciales. En una misma area pericial o fo-
rense se pueden realizar distintos dictamenes periciales, algunos de los cuales
pueden ser cientificos o no cientificos. Por ejemplo, en el area de quimica fo-
rense, se puede practicar una prueba pericial sobre rodizonato de sodio para
determinar la presencia de derivados nitrogenados provenientes de la defla-
gracion de un disparo producido por arma de fuego; o la prueba de Walker,
para determinar la distancia a la que fue producido el disparo por arma de

3 Céaceres Nieto, Enrique, Epistemologia juridica aplicada. .., cit., p. 2230.
39 Cabe senalar que incluso en las denominadas “ciencias duras” se discute sobre qué
entender por conocimiento cientifico. Aqui no se aborda esa discusion.
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fuego, etcétera. A pesar de que las pruebas forman parte de una misma area,
cada una de ellas requerira de la aplicacion de métodos y técnicas especifi-
cos, que podrian tener mayor o menor grado de validacion cientifica. Por lo
anterior, seria importante revisar el grado de validacién cientifica de cada
prueba cientifica y/o pericial en cuestion.

Hasta el momento es posible identificar dos problemas en cuanto al uso
de la ciencia en derecho: 1) la pseudociencia, y 2) el desfase cientifico (uti-
lizacion de métodos cientificos desfasados). Por ejemplo, es posible que en
una sociedad determinada se acepte cierta prueba como cientifica porque
es lo que hasta ese momento permiten los avances cientificos. Si el conoci-
miento cientifico avanza puede llegarse a la conclusion de que la prueba
que se considera cientifica ya no justifica ese estatus con base en los resulta-
dos obtenidos por una nueva prueba.

Por ejemplo, las pruebas para determinar si una persona dispar6é un
arma de fuego o no, han evolucionado a lo largo de la historia. Primero, en
México se utilizo la llamada “prueba de la parafina™:

En 1931, Teodoro Gonzalez Miranda, del Laboratorio de Identificaciéon Cri-
minal de la Policia del Distrito Federal, introdujo en México la técnica de Fer-
nandez Benitez, conocida como la “prueba de la parafina”, misma que hizo
del conocimiento de la Policia de los Angeles, California, donde se conocid
como “Test de Gonzalez”.

Es muy importante sefalar que esta técnica no detecta la existencia de pol-
vora, sino que se aplica sobre cualquier sustancia oxidante, en especial y de
acuerdo con los reactivos, a fin de verificar la presencia de nitratos o nitritos,
es decir, es inespecifica.*

La Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal (PGJDF) dejo
de aplicar esta técnica en 1971," a partir de ahi se empieza a usar la prue-
ba del “rodizonato de sodio” para detectar plomo y bario en las manos
del sospechoso,* elementos producto de la deflagracion de la polvora. Esta
prueba obtuvo resultados satisfactorios y s6lo era necesario especificar cuan-
do el sospechoso, en su actividad laboral, trabajaba con objetos o materiales
que podrian dejar plomo o bario en sus manos (por ejemplo, si trabajaba en

40 Moreno Gonzalez, Rafael, “Breve examen critico de las técnicas aplicadas para de-

terminar la autoria de disparos de arma de fuego. De la presuncién a la certeza”, en Garcia
Ramirez, Sergio e Islas de Gonzélez Mariscal, Olga, La situacion actual del sistema penal en
México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, p. 425. Disponible en:
hitps:/ /archwos.juridicas.unam.mx./www./bjo./ libros/7/3064/3 1.pdf-

1 Ibidem, p. 428.

42 Ibidem, p. 425.
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una gasolinera). En estos casos, a pesar de que la prueba resultara positiva,
su validez ya no seria la misma y sélo se podria usar como prueba presunti-
va. En 1983 llega a la PGJDF la prueba de espectrofotometria de absorcion
atomica sin flama, la cual ya no se aplica al haber sido remplazada por la
microscopia electronica de barrido con energia dispersiva de rayos X a par-
tir de 1991.%

De estas cuatro pruebas utilizadas a lo largo de la historia con el mismo
objeto, solo en el caso de la “prueba de la parafina” podriamos decir que
se trata de una prueba pseudocientifica, dado que encuadra en la defini-
cién proporcionada para pseudociencia al no tratarse de un método cien-
tificamente validado, mientras que la “prueba de rodizonato de sodio”, la
“espectrofotometria de absorciéon atémica” y la “microscopia electronica
de barrido” son técnicas cientificas que han evolucionado y como tales
han sido incorporadas a la investigacion forense. Cabe senalar que en la
mayoria de los estados de la Republica se sigue utilizando la “prueba de
rodizonato de sodio” y se le asigna valor de prueba confirmatoria, mientras
éste debe ser sélo presuntivo.

Un ejemplo claro también de prueba pseudocientifica es el caso de la
prueba de grafoscopia, que se basa en principios como “el alma y el gra-
fismo son uno mismo”, desde luego, esto no tiene ninguna condiciéon de
demostrabilidad.

VII. VALORACION DE LA PRUEBA CIENTIFICA

La palabra “valoracion” es ambigua por proceso-producto. En el primer
caso, se refiere al proceso de apreciacion sobre la confiabilidad de la prueba.
En el segundo caso, alude al resultado, es decir, al peso asignado a la prueba
con respecto a su grado de confiabilidad; este concepto, como se ha reflexio-
nado en el apartado previo, puede ser bastante complejo.

Por ejemplo, en un caso en materia penal en el que se desahogue una
prueba cientifica de genética forense, el juez debe “valorar” la confiabilidad
de la prueba bajo ciertos criterios, como que el método utilizado esté vali-
dado, que el perito haya ejecutado adecuadamente el método, que el labo-
ratorio donde se realizo la prueba esté certificado, etcétera.

La determinacién de si se satisfacen o no los criterios de confiabilidad
de la prueba cientifica se da a lo largo de un proceso dentro de la audien-
cia de juicio oral que corresponde al desahogo del interrogatorio y contra-

43 Ibidem, p. 428.
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interrogatorio del perito experto, durante los cuales, dependiendo de las
preguntas que vayan formulando las partes, se va configurando el modelo
mental del juez que lo llevara a determinar el grado de confiabilidad que
le asignara a la prueba (producto). Tanto al proceso como al producto se le
puede llamar “valoraciéon”.

ILUSTRACION 6. LA VALORACION DE LA PRUEBA CIENTIFICA
EN LA AUDIENCIA DE JUICIO ORAL

Modelo .
mental Y2 =TT TT™ -
(e} S
o

\
\
1
1
1
1
b
PERITO
EXPERTO

-
Interrogatorio directoy »7 -~
contra-interrogatorio ;s 7

/’ 7’

FUENTE: elaboracién propia.

ILUSTRACION 7. DIALOGICA ARGUMENTATIVA EN EL JUICIO ORAL
PARA INDUCIR MODELOS MENTALES QUE INFLUYEN
EN LA VALORACION DE LA PRUEBA

Se asume que con este tipo de dialégica efectuada
por la defensa, se trata de inducir un modelo mental
del juez que lo lleve a pensar que no es confiable la

procedencia de la muestra biologica analizada por el | fModelo .
perito experto, por lo tanto, sus resultados no son | Tmental )7 - S
(e}

confiables. ‘ N\
\ «— Flujo de informacién
\\\
| JUEZ | 5T
zE
_____ ~5g O
Dialdgica argumentativa para inducir un modelo mental en el juez //’
/
/
D. éRecabo usted la muestra bioldgica que analizé en el laboratorio? /
PE. No
D. Entonces, a usted no le consta que no haya sido contaminada en la ‘
escena del crimen, écierto?
P.E. Recibi la muestra bioldgica con una cadena de custodia. O O
D. Responda si o no, éle consta que la muestra no fue contaminada?
P.E. Si/No
D: Defensa/ P.E.: Perito experto

FUENTE: elaboracién propia.
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En la ilustraciéon anterior se muestra un ejemplo de como puede ocu-
rrir la dial6gica argumentativa al momento en que se realiza un interroga-
torio, en este caso por parte de la defensa, tratando de inducir un modelo
mental en el juez que lo haga pensar que el resultado de la prueba reali-
zada por el perito experto no es confiable, lo que traeria una consecuencia
directa sobre su valoracion.

En dicha ilustracion, a partir de la dialégica argumentativa senialada, se
asume que el juez tiene modelos mentales erréneos o incompletos sobre el
funcionamiento y la coordinaciéon de los peritos, relativos a que cada uno
de ellos realiza distinta actividad, lo que no necesariamente implica que si
el perito que realiza el andlisis en laboratorio no fue el mismo que recabd
la muestra en una escena del crimen (lugar de la investigacion), entonces
su trabajo no es confiable porque no le consta que la muestra no haya sido
contaminada. En caso de que el juez tenga un modelo mental incompleto
o erréneo podria caer en la argumentacion incorrecta que puedan inducir
las partes a través de su interrogatorio, y entonces valorar incorrectamente
la prueba.

En el caso de la prueba de ADN, dada su complejidad estadistica y
su lenguaje técnico, sumados a una falta de compromiso epistémico de las
partes, seria muy sencillo que el operador juridico cayera en razonamientos
incorrectos y la valorara incorrectamente. Un ejemplo de como podria ocu-
rrir lo anterior a través del interrogatorio y contrainterrogatorio se presenta
en la siguiente ilustracion 8.

En la dial6gica argumentativa de la ilustracion 8 se presenta un ejemplo
de la falacia de la defensa, muy frecuente cuando se realizan interrogatorios
a peritos en genética forense a efecto de tratar de inducir un modelo mental
en el juez que lo haga pensar que existen otras personas con el mismo perfil
genético y que pudo ser otro quien participd o cometi6 el delito. Es posible
que ocurran estas falacias en los juicios orales en nuestro pais, lo que traeria
como consecuencia una mala valoracién de la prueba.

Por lo anterior, en este trabajo, determinar y proporcionar pedagogi-
camente al juez los criterios bajo los cuales puede ser valorada la prueba
cientifica de genética forense en el contexto del juicio oral, es de suma im-
portancia dado que permitiriamos nutrir el modelo mental del juez para
una valoracion adecuada de la prueba.
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ILUSTRACION 8. DIALOGICA ARGUMENTATIVA EN EL JUICIO ORAL
PARA INDUCIR MODELOS MENTALES QUE INFLUYEN EN LA VALORACION
DE LA PRUEBA CIENTIFICA DE GENETICA FORENSE

Se asume que con este tipo de dialdgica efectuada
por la defensa, se trata de inducir un modelo mental
del juez que lo lleve a pensar que existen otras
personas que pueden tener el mismo perfil genético | /Modelo _—
que el acusado, por lo que hay probabilidad de que o ———— ~..
alguien mas cometiera el delito. © ‘ AN
\ <— Flujo de informacién
\\
JUEZ e =
—stlo
= &
—————— ~{B%
Dialégica argumentativa para inducir un modelo mental en el juez Jitas
Falacia de la defensa e
/
D. éQué probabilidad de error tiene la prueba en genética forense?
D. Entonces, si la poblacién en la Ciudad de México es de 20,000,000
hab. Existen 200,000 que pueden tener el mismo perfil genético O O
écierto?
P.E. Si/No (dependiendo la astucia del perito).
D: Defensa/ P.E.: Perito experto

FUENTE: elaboracién propia.

Por otra parte, proporcionar criterios a los jueces para la valoracion de
la prueba es compatible con las formalidades que exige el derecho positivo
mexicano para la valoracion de la prueba:

Articulo 20. El proceso penal serd acusatorio y oral. Se regira por los princi-
pios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion.
A. De los principios generales...
II. Toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin que pueda
delegar en ninguna persona el desahogo y la valoracion de las pruebas, la cual
deberd realizarse de manera libre y logica...**

Al establecerse a nivel constitucional el criterio para la “valoracion” de
las pruebas de manera libre y logica se deja de manera vaga al juzgador la
manera en que realizara la valoracion. Al tener libertad para la valoracion
de la prueba, el juzgador puede adoptar el modelo que le sea mas ttil para
tal actividad.

Por lo que se refiere a la tradiciéon anglosajona, el proceso de valoracion
de la prueba queda a cargo del jurado, ciudadanos que no son operadores
juridicos, por lo que habra diferencias con respecto a la forma en que un

* Articulo 20, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en:
hitp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio /ref/ cpeum.htm 18 de septiembre de 2016.
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juez forma sus modelos mentales. Una forma de representar esta idea seria
la siguiente:

ILUSTRACION 9. LA VALORACION DE LA PRUEBA CIENTIFICA
EN LA AUDIENCIA DE JUICIO ORAL EN EL SISTEMA ANGLOSAJON

Soadio Diversos modelos mentales
>
[ d"‘\‘ “é::a
| - |99
JUEZ peRmo \ S ::g::a
L -~ o)
s ! 7 8 °
Interrogatorio directo y ,"/ @é)\o ,"/ ::OO
contra-interrogatorio f éé ','
W
OO OO
OOOOO OOOOO
OOOOO OOOO O

FUENTE: elaboracion propia.

Las partes realizan las preguntas al perito esperando que las respuestas
impacten en los modelos mentales que se va construyendo en cada uno de
los jurados, ya que son ellos quienes toman la decision sobre la culpabilidad
o la inocencia del imputado. El jurado, conformado por razonadores no
juristas, también puede tener sus modelos mentales incompletos para la va-
loracion de las pruebas, sobre todo cuando se trata de pruebas de caracter
cientifico, al igual que ocurre con los jueces de la tradicion romano-germa-
nica, como los mexicanos. Es por esta razén que el tema de proporcionar al
juez criterios para la admisibilidad de la prueba (como el estandar Daubert
que se puede aplicar durante el pre-trial motions)* y a los jurados criterios
para valorarlas ha sido una preocupacién también de los operadores juridi-
cos del sistema anglosajon.

VIII. PONDERACION PROBATORIA

La tarea de ponderacion ocurre cuando el juez debe conectar todas las prue-
bas con las proposiciones probandum/descriptivas de hechos del caso juridi-

4 Véase la ilustracion 4.
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camente relevante y tomar una decision sobre la condena o la absolucion
del acusado. Esta tarea es tan compleja como la valoracion de la prueba y
depende de cada caso en concreto.

Por ejemplo, asumamos un caso en el que la victima fue encontrada
en su habitacion, violada y privada de la vida. Posteriormente, se analizan
los indicios encontrados en la escena del crimen, se determina la presencia
de semen en el area vaginal, mismo que corresponde con el del novio de
la victima. El novio es acusado por el delito de homicidio y violacion. Se
cuenta con una prucha en genética forense, cuya conclusion es que el perfil
genético del semen encontrado en el cuerpo de la victima coincide con el
perfil genético del acusado. Se realiz6 el interrogatorio del perito experto en
genética forense y la valoracién del juez considera que es una prueba con
un alto grado de confiabilidad.

Sin embargo, al momento de ponderar el caso con el resto de las prue-
bas conectadas con las proposiciones aseverativas de hechos, la defensa
senal6 a favor del acusado que éste era su pareja y que horas antes del ho-
micidio habia tenido relaciones sexuales con la victima. Esto llevaria a que
la prueba de genética forense en particular, a pesar de haberse valorado
como confiable, tuviera un peso bajo dentro de la dinamica de pondera-
ci6n a favor de la hipotesis de que el novio es el responsable del delito de
homicidio, dado que es plausible que el novio tuviera relaciones sexuales
previo al homicidio de la victima, lo cual no implicaria que fue él quien
cometi6 el homicidio. En este caso, para determinar la responsabilidad del
acusado, se requieren otro tipo de pruebas.

Claro, en el caso de que el semen encontrado en una escena del crimen
correspondiera con otro sospechoso de haber cometido el delito, y éste no
fuera el novio o pareja sentimental de la victima, la prueba de genética fo-
rense en particular tendria un mayor peso dentro de la dinamica de ponde-
raciéon probatoria.

Como se puede observar, la ponderacién probatoria es un proceso com-
plejo vy depende de cada caso en concreto.

IX. ESTANDAR DE PRUEBA Y ESTANDAR PROBATORIO*

Larry Laudan, uno de los filésofos contemporaneos mas importantes, se ha
interesado en el tema de la distribucién de errores en el proceso penal. Este

# S bien el estdndar de prueba y el estandar probatorio pueden aplicarse en diversas
etapas del proceso penal para determinar “X”, proposicién probandum, en esta investigacion
unicamente se abordan en cuanto a su aplicacién en la Gltima fase, durante la audiencia de
juicio oral.
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autor ha sefialado que uno de los compromisos basicos que adquiere el pro-
ceso penal puede describirse mediante la proposicion que cuando se cometan
errores es mucho mejor que estos consistan en absolver al culpable que en
condenar al inocente.*” Atribuimos tal importancia a la distribucion del error
que éstos se ven expresados en una serie de conceptos y preceptos que son:
“estandar de prueba”, “presuncién de inocencia”, “beneficio de la duda”
y “carga de la prueba”.* De estos conceptos, el mas complejo y discutido
resulta ser el primero.

Laudan ha identificado dos tipos de discursos sobre el estandar de prue-

ba (EdP):

Si observamos el sistema anglosajon o el sistema continental hay, esencial-
mente, dos clases de discursos bastante bien definidas acerca del EdP.

La primera se desarrolla principalmente en la sala, entre jueces y jurados,
y en las decisiones de los tribunales de apelacion. Aqui, la pauta general es
configurar el EAP en términos cualitativos: desde este punto de vista, aquel a
quien corresponda juzgar los hechos debera condenar al acusado sélo en el
caso en que concurra una “certeza moral” o una “certeza que va mas alla de
la duda razonable” de que el acusado cometi6 el delito. El juez espera tener
una “conviccién intima” acerca de esa culpabilidad, o (como en México) te-
ner lo que ¢l considera una “prueba plena” de la culpa de acusado.

El otro discurso acerca del EdP tiende a ocurrir entre juristas académicos
—anglosajones y continentales— cuya preferencia decidida es hablar de los
EdP como si fueran (bayesianas) probabilidades posteriores. En este segundo
caso, laidea es que el EdP establece un umbral de probabilidad (generalmen-
te entre el 90% y el 95%) que debe lograrse antes de que el juzgador de los
hechos esté justificado en condenar al acusado."

Ambos tipos de discurso llevan a Laudan a senalar que

El interés no esta en la reduccion de los errores, sino en su distribucion de una
manera particular. Llamo a estos valores cuasiepistémicos porque, aunque
ellos se centran (al igual que los valores del ntcleo duro) en el control del
error, sus motivos no derivan de su relacion con la verdad ni con la reducciéon
del error, sino de una decision politica segin la cual cierto tipo de errores es

peor, menos aceptable, que otros.*

¥ Laudan, Larry, Verdad, error y proceso penal..., cit., p. 59.

8 Ibidem, p. 60.

4 Taudan, Larry, “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estan-
dar”, trad. de Radl Calvo Soler, DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 28, 2005, pp.
95-113.

50 Ibidem, p. 97.
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La concepcion que proporciona Laudan sobre el concepto de “estandar
de prueba” es una de politica de distribucion de errores en el proceso penal,
pero en esta investigaciéon dicho concepto se aplica de manera diferente, si-

ui u u 1z ique Ca u j . ]
iendo la propuesta que realiza Enrique Céaceres en su trabajo Epistemologia
Jurtdica aplicada:>'

En este trabajo hemos empleado la expresiéon “estandar probatorio” para
denotar un umbral de peso epistémico necesario para que una clausura de
operacion cognitiva determine que una proposicion es verdadera.

A pesar de que otros autores emplean el término “estandar de prueba”
en lugar de “estandar probatorio” con ese mismo sentido, he realizado esta
estipulacion para distinguir el significado de esta expresion del atribuido por

3% 52

Laudan a “estandar de prueba”.

En este sentido, voy a estipular por “estandar de prueba” el modelo
para valorar cada prueba (atomica) a fin de determinar si satisface determi-
nado grado de confiabilidad. Por ejemplo, para valorar la prueba de ADN
se requiere satisfacer ciertos criterios que permitiran determinar que es una
prueba confiable (ideal), de satisfacerse los criterios, entonces se podria decir
que se ha alcanzado el estandar de prueba o “valor probatorio”.

Por otra parte, la expresion “estandar probatorio” la estipulo como el
umbral a alcanzar para la toma de la decision sobre la culpabilidad o la ino-
cencia del acusado a partir del grado epistémico aportado por un conjunto
de pruebas desahogadas durante el juicio oral. Tanto el estandar de prueba
como el estindar probatorio estan vinculados a una proposiciéon descriptiva
a probar. Sin embargo, en el caso de la primera expresion, la proposicion
descriptiva esta directamente relacionada con el resultado o la conclusion
que arroje la prueba en particular. Mientras tanto, la segunda expresion esta
vinculada con la proposicion descriptiva juridicamente relevante, que a su
vez conducird a la toma de la decision sobre la culpabilidad o la inocencia de
un acusado. Las pruebas en particular que forman parte de la ponderacion
probatoria son las que van a definir la verdad o falsedad de la proposicién
juridicamente relevante (probandum). Cabe senalar que no siempre a partir de
la ponderacion realizada es posible determinar con certeza absoluta que la
proposicion juridicamente relevante es verdadera; en estos casos, es cuando
se considera que no se satisface determinado “estandar probatorio”.

A efecto de ilustrar de mejor manera las expresiones “estandar de prue-
ba” y “estandar probatorio”, se expone la siguiente ilustracion:

5

51 (Cfr., Céaceres Nieto, Enrique, Epistemologia juridica aplicada. .., cit. p. 2285.
52 Idem.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/48u3htut
70 CARMEN PATRICIA LOPEZ OLVERA

ILUSTRACION 10. ESTANDAR DE PRUEBA Y ESTANDAR PROBATORIO

Tarea 1 del juez Tarea 2 del juez
Estdndar de prueba. Es resultado de la Estandar probatorio. Es resultado
valoracién de la prueba en particular de la ponderacion probatoria

Proposicién: “El adn encontrado en la escena
del crimen corresponde con el del acusado”

Proposicién: “El sujeto X cometi6 el delito de
homicidio”

X A L A A X

Cada prueba en particular tienen sus propias
variables para ser valoradas.

Prueba en particular en
genética forense

Variables que permitiran la valoracién de la -
prueba en particular GF: Genética forense

Dac: Dactiloscopia
QF: Quimica Forense

T: Testimonial

FUENTE: elaboracién propia.

En la ilustracion de arriba se muestran dos de las tareas principales que
realiza el juez durante un juicio oral.

La primera de ellas tiene que ver con la valoracion de la prueba en parti-
cular para la determinacion de su grado de confiabilidad. Por ejemplo, en el
caso del desahogo de una prueba en genética forense a través del interroga-
torio del perito, hay varias variables que el juez tendria que tomar en cuenta
para determinar su grado de confiabilidad, las cuales podrian ser: 1) que el
perito sea experto en la materia; 2) que el perito haya seguido el método ade-
cuado; 3) que el perito haya utilizado el equipo idoneo; 4) que los calculos
estadisticos sean correctos; 5) que los resultados del analisis hayan sido bien
interpretados, etcétera (estas variables se observan en la ilustraciéon con los
nameros del 1-5). Para llevar a cabo dicha tarea y determinar si se satisface
el estandar de prueba, el juez requiere tener conocimiento sobre los criterios
para la valoracién de la prueba cientifica.

La segunda, el “estandar probatorio”, tiene que ver con la segunda ta-
rea que debe realizar el juez al momento del juicio oral, una vez que ha
escuchado a las partes y se han desahogado sus testigos y peritos. El juez
considera el peso que aportan las pruebas presentadas por el Ministerio Pa-
blico a favor de su teoria del caso y las compara con las pruebas aportadas,
en su caso, por la defensa del acusado a favor de su teoria. La decision final
depende entonces no de la parte en el proceso que aporte mas pruebas, sino
de que las pruebas que aporten tengan un peso epistémico mayor a favor de
su proposicion probandum que la contraparte, y ademas se alcance el umbral
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para la toma de la decision sobre la culpabilidad o la inocencia del acusado,
sin lugar a la duda; de lo contrario, se debe favorecer la distribucion en tér-
minos de Laudan y declarar la absolucién del acusado.™

ILUSTRACION 11. PONDERACION PROBATORIA

Pruebas

<+———— Pruebas

Proposicién probandum
Defensa

Proposicién probandum
Ministerio Publico

FUENTE: elaboracién propia.

Cabe mencionar que cuando las partes ofrecen sus pruebas, lo hacen
con la creencia de que éstas proporcionaran un peso epistémico a favor de
su proposicion probandum; sin embargo, puede ocurrir lo contrario, es decir,
que ofrezcan una prueba que al final termine apoyando mas la proposicion
probandum de la contraparte. Esto ocurre dada la dinamica argumentativa
que se genera a partir del interrogatorio y contrainterrogatorio del perito,
en los que si este Gltimo no es suficientemente astuto para responder las pre-
guntas que se le formulen y cae en errores o contradicciones, puede termi-
nar influyendo en que el juez se forme un modelo mental en el que pueden
darse dos posibilidades: 1) la prueba no es confiable, por lo que no le otorga
un peso epistémico a favor de la proposicion probandum del oferente, o 2) la
prucha apoya la proposicion probandum de la contraparte.

Por otra parte, Enrique Céceres ejemplifica uno de los problemas del
estandar probatorio de la siguiente manera:

Supongamos que en una sociedad dada, el pandillerismo constituye un grave
problema y que los delitos cometidos por miembros de esos grupos son consi-

% TLaudan, Larry, “Detectar errores y aprender de ellos en un sistema de apelaciones

asimétricas”, en Laudan, Larry y Cruz Parcero, Juan A. (comps.), Prueba y estindares de prueba
en el derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas, 2010, p. 107.
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derados por la ley como delitos graves, particularmente el homicidio en rina
(lo que generalmente ocurre entre pandillas). En este supuesto es razonable
pensar en un estandar probatorio bajo para declarar culpable de homicidio
al miembro de una pandilla.

Supongamos un caso (simplificado) en el que se acusa a Cain de haber
matado a Abel en un pleito entre pandillas, pero no existe ninguna prueba
mas alla de la simple denuncia de un familiar de Abel, que refiere una vieja
enemistad entre ambos como lideres de pandillas rivales, asi como una ame-
naza de muerte proferida por parte de Cain en contra de Abel en una fiesta
que terminé en trifulca y en la que aquél llevo la peor parte a manos de su
enemigo.

En este supuesto, aun considerando que el estandar de prueba es bajo, el
estandar probatorio no tendria el peso suficiente para declarar a Cain respon-
sable del delito de homicidio.

Supongamos ahora que el pariente de Abel presenta como prueba su con-
fesion mas la declaracién de un tio de la victima, quien afirma haber visto
que fue Cain quien maté a Abel. Tampoco en este supuesto seria razonable
pensar que se ha alcanzado el estandar probatorio necesario para declararlo
culpable a pesar de que el estandar de prueba exigido por la sociedad fuera
bajo.

Pensemos ahora que ademas de su prueba confesional y la testimonial del
tio de Abel, se presentan las testimoniales de un sacerdote y un notario que
afirman haber presenciado el momento en que Cain mataba a Abel, mas el
resultado de una prueba dactiloscopica que identifica huellas de Cain sobre
el arma empleada en el crimen. En este caso seria razonable suponer que el
estandar probatorio ha sido alcanzado y que hay una convergencia entre la
exigencia de este estandar probatorio y el estandar de prueba socialmente
deseado.

Finalmente, consideremos que como consecuencia de los programas des-
tinados a erradicar el pandillerismo ocurrieron una serie de abusos por los
que personas inocentes fueron enviadas a prision al tiempo que el procurador
daba entrevistas en la television hablando de los éxitos obtenidos por su pro-
grama de tolerancia cero.

Tras haberse dado a conocer esta situaciéon en los medios, es de esperar
que la sociedad deseara un estandar de prueba mas exigente.

En esta nueva situaciéon, las mismas pruebas presentadas en el ejemplo
precedente podrian no ser suficientes para alcanzar el estandar de prueba
a pesar de haber alcanzado el estandar probatorio, dado el incremento en
la exigencia epistémica social. Bajo este nuevo estandar de prueba podrian
ya no ser suficientes las pruebas requeridas por el estandar anterior y, por
ejemplo, exigir que la pericial dactiloscépica fuera adminiculada con otras
pruebas cientificas para evitar la practica a la que habian recurrido policias
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abusivos, consistente en poner un arma en manos de gente inocente para que
dejaran sus huellas en ellas.”

Con lo anterior, es posible concluir que el estandar probatorio puede
cambiar segin cada caso en especifico y cada sociedad determinada.

X. RESUMEN DEL CAPITULO

En la primera parte de este capitulo se establecieron los andamios tedrico-
filosoficos a partir de los cuales se construye este trabajo. Se inici6 con la
teoria del constructivismo juridico complejo, como un nuevo paradigma en
la teoria del derecho que seran los lentes que nos permitiran entender el pro-
blema de investigaciéon de una manera diferente, empezando por compren-
der que la construccion del conocimiento se ha dado a partir de diferentes
paradigmas que dan pauta a la forma en que procesamos la informacioén con
base en nuestros modelos mentales, y como se ve reflejado esto en la estruc-
tura de nuestros sistemas procesales penales y la manera en que entendemos
el tema de la prueba y la verdad en derecho. También se abordé como el
procesamiento de informacién a partir de nuestros “modelos mentales” se
vuelve un punto medular en esta investigacién. Si nuestros modelos mentales
son incompletos o incorrectos, no se favorece la toma de decisiones juridica
y epistémicamente justificadas, como ocurre en el caso de los jueces cuando
carecen de conocimiento cientifico para valorar adecuadamente las pruebas
cientificas.

Posteriormente, se contextualiza el problema de investigacion en el
sistema procesal penal en México, para lo cual se expone la definicion fi-
losofica y dogmatica de los conceptos centrales como “prueba”, “prueba
cientifica”, “valoracién”, “ponderacion”, “estandar de prueba” y “estandar
probatorio”. Lo anterior tiene el objetivo de aclarar la funcién del juez, sus
tareas y los problemas al ¢jecutarlas dada la incompletitud de sus modelos
mentales para valorar conocimientos de caracter cientifico, y las consecuen-
clas que esto traeria consigo.

En los proximos capitulos se ird construyendo de manera modular la so-
lucién al problema de investigacion, proporcionar al juez informacién para
que pueda construir sus modelos mentales y procesar la informacion ade-
cuadamente durante el interrogatorio y contrainterrogatorio del perito en
genética forense durante el juicio oral.

5% Caceres Nieto, Enrique, Epistemologia juridica aplicada. .., cit., p. 2285.
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