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Resumen

La presente tesis aborda la discusion sobre las condiciones procesales que debe
tener la prueba pericial cientifica, contemplando la misma una efectiva proteccion de
derechos y libertades y actuando como un elemento que contribuya en igualdad de
condiciones tanto a la ciencia como al derecho.

La tesis desarrollada se aplica a la categoria de la prueba pericial cientifica del
derecho positivo, en particular sobre la identificacion, incorporacion y valoracion de
dicho conocimiento. Incorpora el andlisis realizado sobre esta materia de los antecedentes
recabados de la jurisprudencia de los Estados Unidos de Ameérica en cuanto a los
mecanismos utilizados para su admisibilidad, ello con la finalidad de hacer luego un
aporte puntual al sistema procesal argentino.

La prueba cientifica exige decisiones excluyentes sobre si misma, la primera es
su identificacion como tal distinguiendo cuando es cientifica y cuando no lo es, superado
esto corresponde determinar sobre la admisibilidad de esta y finalmente su interpretacion
y valoracién con su consiguiente impacto en la sentencia.

Se discutira si la prueba pericial cientifica es 0 no una prueba pericial, cuéles serian los
recaudos a tener en cuenta para su incorporacion y si es 0 no necesaria la incorporacion
en nuestro disefio normativo de parametros legales para su admisibilidad.

Por ultimo, se analizara la eficacia de la prueba cientifica, haciendo hincapié en
los dilemas que se le presentan al juez cuando debe evaluar el trabajo del cientifico
experto siendo lego en la materia.

Como conclusidn se propone el desarrollo de politicas publicas de identificacion
de errores y la incorporacién de parametros especificos en la legislacion procesal para la
admision de la prueba pericial cientifica al proceso penal. Todo ello sobre la base de un

mejor control de las decisiones judiciales.
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¢ ES necesario un disefio normativo para la

prueba pericial cientifica?

INTRODUCCION

A partir del siglo XXI, hemos sido testigos de un notable aumento exponencial en
los avances cientificos en casi todas las &reas, no solo en términos de calidad y velocidad,
sino también en términos de cantidad. Estos avances han impactado directamente en la
sociedad, generando mejoras significativas en la calidad de vida a nivel personal y
familiar, asi como en las condiciones laborales, la salud, la economia y los sistemas
legales.

En el contexto de la revolucién cientifico-tecnoldgica en el ambito judicial, han
surgido desafios éticos, procesales y constitucionales adicionales. EI uso de tecnologias
digitales, como la digitalizacion de casos a través de herramientas como Lex100, ha
mejorado significativamente la eficiencia de la actividad procesal al tiempo que facilita
el almacenamiento de informacién judicial. Simultaneamente, la obtencién de
informacidn relevante cada vez mas se apoya en tecnologias innovadoras.

Los avances cientificos estan tomando un papel destacado, y aunque no es algo
nuevo, su desarrollo se ha acelerado considerablemente. EI dominio del enfoque cientifico
se extiende cada vez mas en el &mbito de la prueba pericial.

Como resultado de esto, ha surgido en el ambito juridico la nocién de "prueba
cientifica pericial”, un concepto tan abarcador que destaca los avances cientificos y
técnicos en la actividad probatoria. Es un concepto sencillo en su categorizacion como
cientifica, pero complicado debido a las caracteristicas intrinsecas de cada disciplina, que
poseen métodos, practicas y reglas probatorias especificas.

Estos métodos se basan en premisas predeterminadas que resumen la experiencia
desarrollada hasta el presente y sobre las cuales toda la comunidad cientifica se encuentra
de acuerdo.

Resulta entonces que el método cientifico que se aplique en cada caso particular
permitira validar una hipétesis de trabajo definiendo si la misma es acertada o no,

debiendo en este Ultimo caso descartar la misma.
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La objetividad del método, producto de su neutralidad, y la verificaciéon de los
resultados que de €l se obtienen son las causas del incremento de su utilizacion en litigios
no sélo penales sino civiles. Sin embargo, estas técnicas cientificas han generado muchos
desafios para el sistema judicial probatorio ya que no existe en la legislacion argentina un
procedimiento sistematizado.

No existe un marco de referencia claro, no estéd desarrollado en la jurisprudencia
y tampoco expone un consenso. Esta situacion naturalmente resulta de suma complejidad
habida cuenta la cantidad de ciencias que existen y dentro de ellas de las distintas ramas,
asociado esto ultimo a las particularidades en las cuales se pretende aplicar.

A su vez, veremos en el presente trabajo si la prueba pericial cientifica cumple
con los requisitos procesales para ser una prueba pericial y cudles serian las propuestas
para resolver los conflictos que la misma presenta.

Por otra parte, para aquellos que no tienen conocimientos especializados, la
validez de la evidencia cientifica plantea numerosas incertidumbres en relacion con la
autenticidad de las muestras, los criterios de comparacion y la capacidad de supervisar el
proceso para garantizar la legitimidad de los resultados. Estos resultados deben ser
evaluados a la luz de los requisitos legales de relevancia, utilidad y legalidad, los cuales
resultan dificiles. Por consiguiente, la evaluacién de la prueba pericial cientifica
representa un desafio para los profesionales del derecho, especialmente para el juez, ya
que al ofrecer conclusiones que podrian parecer objetivas y muy confiables, limitan su
capacidad de apreciacion independiente hasta el punto de hacer parecer casi imposible
apartarse de ellas.

Ante este escenario, el trabajo consta de tres grandes partes para abordar los
desafios mencionados:

La primera, de corte mas descriptivo, versa sobre algunos aspectos procesales del
derecho penal probatorio. Tiene como objetivo realizar un trabajo analitico que permita
distinguir las diversas discusiones, problemas y soluciones implicadas en la admision,
practica y valoracién de la prueba pericial. Como cuestion fundamental identificamos
cuando una pericia es relevante a la vez de determinar cuales son los problemas que debe
enfrentar.

La segunda parte, en cambio, esta fundamentalmente enfocada a la prueba pericial
cientifica a fin de comprender cabalmente los problemas con los que los operadores del
derecho se deben enfrentar, entendiendo que el gran dilema es demarcar qué es “prueba

cientifica” de aquello que no lo es, esto a fin de establecer la fiabilidad de esta. Para ello
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nos centraremos en la experiencia estadounidense, fundamentalmente por los criterios
enunciados por la Suprema Corte de Justicia en el caso Daubert y en aquellos que le
siguieron.

Por ultimo, y como aporte, realizaré a modo de sugerencia la incorporacion de un
procedimiento juridico a fin de intentar resolver los problemas de la admision al proceso
de la prueba pericial cientifica como también el desarrollo de politicas publicas de control
y seguimiento. En sintesis, mi propuesta es que la prueba pericial cientifica sea solicitada
por el perito oficial seleccionado por el juez ya que sobre él recae la confianza del
juzgado. Y, a su vez, dicho perito debe ser quien se expida sobre las pautas concretas de
la admisibilidad de la prueba pericial cientifica y realizar el control de parte del juzgado
interviniente en cuanto a la técnica implementada. Todo ello con la finalidad de
jerarquizar el procedimiento a la vez de que cada una de las partes pueda a su vez nombrar
peritos de oficio para respetar el principio del contradictorio como herramienta de
defensa, asumiendo un rol activo en el cuestionamiento de toda la actividad pericial
cientifica desarrollada.

Todas estas cuestiones son consideradas a fin de responder el titulo de la tesis ¢Es
necesario un disefio normativo para la prueba pericial cientifica? que es el hilo conductor
de la misma y su respuesta busca delimitar las funciones de los diversos actores del
proceso en el entendimiento que la especificidad de ese conocimiento cientifico se torna
de imposible apartamento.

Por lo expuesto, la presente tesis trata de un trabajo de epistemologia juridica que
intenta advertir el uso del conocimiento cientifico experto para la toma de decision
judicial, conocimiento que supone muchas situaciones complejas y distintas, requiriendo
un trabajo colaborativo entre todos los operadores del derecho y los expertos. Para
finalizar esta introduccién vale la pena mencionar que no debemos olvidarnos que, los
jueces deben tomar decisiones con conocimiento experto, pero con reglas y herramientas
normativas que les ayuden a realizar (incluso a entender) mejor su labor, pero también

para adquirir una mejor formacion.
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CAPITULO 1. LA PRUEBA Y LA PRUEBA
PERICIAL

1. LA PRUEBA

1.1. La investigacion penal

El propdsito fundamental del proceso penal consiste en alcanzar el conocimiento
de la verdad historica de los hechos en el caso especifico bajo investigacion. Para lograr
este objetivo, aquellos involucrados en la administracion de justicia emplean los medios
de prueba establecidos por la legislacion.

El sistema penal, particularmente en lo que respecta a las pericias, es amplio y
ofrece una libertad adecuada para demostrar la existencia o ausencia de delitos. Es en este
contexto donde la criminalistica® desempefia un papel crucial. Como integradora de
diversas disciplinas, esta ciencia forense se nutre del saber de areas como la medicina
forense, odontologia forense, psiquiatria forense, psicologia forense, antropologia
forense, toxicologia forense, entomologia forense, entre otras, aplicando rigurosamente
el método cientifico en sus investigaciones.

La investigacion cientifica en el &mbito penal inicia en la escena del crimen o el
lugar del incidente, ya que es alli donde se generan gran parte de las pruebas cientificas a
través de indicios materiales. El objetivo es establecer una cronologia que proporcione
informacidn probatoria valiosa para los investigadores. Es alli en donde el derecho y la
ciencia se fusionan, y por ello se deben conciliar no solo sus epistemologias, sino también
sus reglas y protocolos?.

Los realistas falibilistas indican que el poder de alcanzar la verdad es imposible
desde el punto de vista cientifico®. Establece Popper que la falibilidad es un principio
ético esencial, una caracteristica ignota de todas las ciencias y la ciencia de la
criminalistica no escapa a este principio. Por lo tanto, es una ciencia objetiva, verificable,

predictible, universal y falible. Por sobre todo ello, falible.

1 «La criminologia es la ciencia que estudia las causas endogenas y exdgenas de los fenomenos antisociales
y las regularidades o normas que los rigen, con el fin de prevenirlos, aminorarlos, atenuarlos o tratarlos”
2TAMAYO TAMAYO, M., El proceso de la investigacion cientifica. Limusa, México, 2004, p.29
3PEREZ LUNO, A. E., Trayectorias contemporaneas de la filosofia y la teoria del derecho, Tébar. Madrid,
2007, PP. 43 y ss.
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Ello por cuanto el rango de error tiene que ver con el porcentaje, una fraccion, un
margen de la probabilidad que siempre esta presente y es por ello que no se puede arribar
a una certeza de hechos pasados, presentes o que se produzcan en el futuro. Es lo que se
denomina el principio de la indeterminacion o incertidumbre, por el que se asume que se
conozcan en su totalidad y con absoluta precision la universalidad de las cosas.*

Dudas, imprecisiones, inobservancia sobre la pericia en autos son luego objeto de
reproches durante el curso de la investigacion o el juicio oral. Pero aqui debemaos resaltar
que la modificacion del analisis del hecho no significa contaminacion. Tiene que ver con
la participacion de un interventor que llega antes de la llegada del perito criminoldgico y
muchas veces es una afectacion ineludible, inevitable que no por eso conlleva una
contaminacion. La contaminacidn debe estar demostrada por el analisis de laboratorio, es
un material agregado, perdido o degradado. A su vez, la alteracion necesaria es diferente
a la contaminacién, es una comprobacion cientifica que se produce por el sélo
procesamiento de la escena del hecho.

En conclusion, a la hora de realizar cualquier recoleccion de indicios expuestos
luego a una pericia el margen de error siempre estara presente, puesto que el progreso
cientifico no se basa en la acumulacion de conocimiento, sino en la elaboraciéon de
conjeturas audaces y empiricas, donde cuantas mas situaciones similares se analizan mas
grado de certeza se obtiene, siendo las reiteraciones de estas la que permiten establecer
un entorno de confiabilidad aceptable. Nunca habra una certeza absoluta sino un entorno
aceptable de la misma.

Por otro lado, la falibilidad de la ciencia depende de la tipologia de las ciencias y
como indica la escuela cartesiana, es proporcional a la diversa naturaleza de las cosas
sobre las que ha de recaer la certidumbre, al objeto con el que trabajan y al método que
emplean. Por ello esta certidumbre puede ser mas fuerte o débil®.

En funcidn de ello, se ha elaborado una distincion entre ciencias duras y blandas®.
Las primeras adquieren un estatus epistemoldgico mas fuerte y entre ellas se encuentran

la fisica, la biologia, la ingenieria, la genética o la quimica. Entre las segundas los

4 MESTRE F. (2015). Justicia y Ciencia. Uniendo lo mejor de ambos mundos. Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia., 17(04), p.3.

5 PRISCO,G., Elementos de filosofia especulativa segin las doctrinas de los escolasticos y singularmente
de Santo Tomas de Aquino, Imprenta de Tejado, Madrid, 1866, p.143.

6 DE SOLLA PRICE,D.J., Little science, big science ... and beyond, Columbia University Press, 1963.
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margenes de dudas aumentan y se encuentran la sociologia, la grafologia, la caligrafia, la
politologia o la ecologia.

Tradicionalmente, las ciencias duras por su capacidad de auto verificacion
presentan un menor grado de falibilidad’, pero a pesar de ello, el poder judicial requiere
del apoyo de peritos especializados en todas las ciencias, disciplinas, artes y oficios, para
poder dilucidar los problemas planteados en aspectos técnicos periciales que se presentan
en cada caso que atienden, ello con el objeto de que con sus dictdmenes periciales los
ilustren y ayuden a formar una correcta conviccion. (Albarracin:1992)8 .

Dado que el dictamen pericial constituye una opinién o juicio sobre un hecho,
inicialmente presentado por escrito y luego testimoniado oralmente en la causa, su
objetivo no debe ser confirmar una hipotesis preconcebida, sino mas bien cuestionarla.
La fortaleza de un dictamen pericial se evidencia al someterlo a preguntas que lo desafien,
generando asi una evaluacion mas solida, resistente y segura.

Este tipo de dictamen debe cumplir con requisitos de formalidad procesal y rigor
técnico-cientifico, asegurando la veracidad y credibilidad de su contenido para que sea
considerado valido como prueba pericial. Ademas, su apreciacion debe tener en cuenta
las circunstancias generales del caso y no considerarse de manera aislada.

En consecuencia, los tribunales tienen la facultad de otorgar valor probatorio a los
dictdmenes técnicos, siendo el juez natural quien puede aceptar o rechazar el contenido

de una prueba técnica, en consonancia con el principio de sana critica.

1.2 La prueba en el derecho

La palabra "prueba" es polisémica, ya que abarca varios significados. Puede
utilizarse como un sinénimo general de "medio de prueba”, refiriéndose a los elementos
que sustentan un juicio. También puede tener una connotacion especifica al hacer alusion
aun medio de prueba particular, como en el caso de la pericial. Ademas, se puede emplear
para describir la actividad probatoria, es decir, el procedimiento en si. Por Gltimo, se
utiliza como sinénimo de "resultado probatorio”, representando la finalidad del proceso

judicial.

" MARDONES,J.,M., Filosofia de las ciencias humanas y sociales. Materiales para la fundamentacion
cientifica, Anthropos, Barcelona, 2001, p.57.

8 ALBARRACIN R., Presentacion: Albarracin y la Criminalistica, R. Manual de criminalistica, Editorial
Policial, Buenos Aires,1992.
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Segun TARUFFO se prueban enunciados sobre hechos, o tambien llamados
enunciados linglisticos probatorios, que no es otra cosa que la hipotesis del fiscal o
declaracion de hechos de las partes que deben ser luego probados por el juez. Esto es asi
porque solo sobre ello es posible determinar si una afirmacion es o no verdadera en cuanto
a su ocurrencia con la realidad.

Ahora bien, que un hecho sea susceptible de verdad o falsedad presupone una
presuncion cognitivista, es decir puede estar equivocada. Que un hecho “estd probado”
no significa que sea verdadero, y ello es asi porque como hemos sefialado, no existe la
certeza debido a errores materiales o de inferencias en las hipotesis intermedias. No hay
ninguna relacion conceptual entre prueba y verdad.

Estos enunciados linguisticos sobre hechos externos que son humanos, naturales
o institucionales pero que si tienen una relevancia juridica material, implicaran en cada
caso un “ir y venir” entre el hecho individual y el hecho genérico. Seran hechos pasados
0 presentes, hipotéticos o futuros constituidos por elementos no sélo descriptivos sino
también valorativos tales como “mal grave” (art. 34 CP), “exhibiciones obscenas” (art.
129 CP), “espectaculos pornograficos” (art.128 CP).

En términos generales se busca probar un enunciado que describe un hecho, pero
para ello se deben admitir los elementos de prueba relevantes, se deben llevar a cabo las
practicas requeridas y finalmente esos elementos de prueba admitidos y practicados deben
ser valorados por el juzgador. Todo ello a la luz del modelo cognitivista que implica
siempre un grado de falibilidad en el proceso, pues las afirmaciones que hacemos sobre
hechos son susceptibles de verdad y falsedad, siempre revisables porque no hay verdades
absolutas.

Enfrentamos entonces un mundo de inseguridad epistémica, en donde muchas
veces se condena a inocentes. Un mundo en donde se debe distinguir entre la verdad de
la decision o efecto juridico y la validez o calidad de las inferencias realizadas. La verdad
y lavalidez nos llevan a pensar en dos tipos de errores, el inferencial y el material juridico.

El error inferencial sucede cuando el juzgador no realiz6 inferencias correctas
cometiendo errores l6gicos, epistemoldgicos, de razonamiento y fundamentacion y eso
nos lleva a la falta de coincidencia entre la realidad y lo expresado.

El error material juridico se concreta cuando el juzgador no aplicé las reglas
juridicas, no hizo lo que el derecho prescribe, tiene por probada una hipotesis falsa 0 no
tiene por probada una hipétesis verdadera. Sucede con el derecho sustantivo y con las

reglas procesales y probatorias o materiales. Por ejemplo, incluyd prueba que deberia

Pagina 9 de 54



haber excluido o se excluyd prueba que deberia haberse incluido. O en los sistemas de
juicio por jurado dar definiciones incorrectas al jurado sobre algin punto, por ejemplo,
sobre el delito o la definicion de algun aspecto del delito relevante para la prueba o una
definicion incorrecta sobre el estandar de prueba (el jurado cometera un error juridico).
Otro ejemplo, un error que se ha dado en la jurisprudencia es que el juez instruye al jurado
diciendo que debe condenar cuando haya prueba mas alla de toda duda razonable y las
legislaciones no establecen que quiere decir y debe instruirse sobre ello, pero no lo hacen
de manera precisa.

En verdad estos errores que suceden en cualquiera de las etapas probatorias, tienen
relaciones muy fuertes entre uno y otro, puede haber un error inferencial que produzca un
error material (el juez extrae desde un punto de vista epistemoldgico una conclusion
incorrecta, hace una inferencia incorrecta, considera que esta probada un circunstancia
que no lo estd, generando asi un error material), pero puede suceder que se presenten
separados, que exista solo un error inferencial o solo un error material, debido a que tienen
campos en los cuales pueden coincidir 0 no. Es decir, puede haber muchas
combinaciones.

Estos dos tipos de error se pueden combinar dando cuatro tipos de veredictos

erréneos.

Vaélido y falso: la inferencia en el enunciado es valida pero constatada con la
realidad la aseveracion no es correcta.
- Invalido y falso: el juzgador tiene por probado algo a través de una inferencia
incorrecta y a su vez no condice con la realidad.
- Valido y verdadero: la inferencia es correcta y se condice con la realidad.
- Invélido y verdadero: el juzgador considera que algo esta probado mediante una
inferencia incorrecta, pero condice con la realidad.

En conclusidn, siempre se pueden combinar los errores, aunque en principio si un
juzgador razona correctamente y extrae inferencias adecuadas, va a tener mas posibilidad
desde el punto de vista material de llegar a una decision correcta, verdadera. Pero no hay
garantias absolutas de llegar a una verdad.

Con respecto a las causas, podemos sefialar que un error material se puede
producir por una identificacion errénea, una declaracion falsa de un testigo, una confesion
falsa, mala conducta de los agentes del estado, una mala defensa y lo que nos incumbe

para esta tesis: errores periciales.
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La epistemologia juridica sefiala dos mecanismos para combatirlos los cuales
tendrén que ver con valoraciones ético-politicas y ellos son: la reduccion y la distribucion.

Para reducir los errores podemos aumentar la cantidad de informacion que ingresa
al sistema o0 mejorar la calidad de los evaluadores de la informacién o lo que a nosotros
nos compete la calidad de los peritos que producen prueba.

Y para distribuir los errores se aplican estandares de prueba (reglas juridicas que
establecen el nivel de eficiencia probatoria a la cual debe llegar un juez para tener por
probada una hipdtesis), medios de impugnacién (como conceder un recurso solo para el
imputado) o la aplicacion de sistemas de formacion de la decision (elevar o disminuir la
mayoria en un jurado popular o exigir la unanimidad).

Por lo tanto, no existe relacion conceptual entre prueba y verdad. Y si bien el fin
de la prueba es la relacion teleoldgica de la busqueda de la verdad, debe ser tomada
Unicamente como una cuestion de los fines del proceso.

Ahora bien, como hemos sefialado, la prueba pericial se enfrenta a momentos que
demarcan la actividad y cada uno de ellos con sus reglas especificas. Admision, practica,
valoracion y decision.

En la etapa de admision o formacion se determinan qué pruebas deben o no ser
incluidas como un elemento de juicio. En la practica existen protocolos y buenas practicas
a seqguir. En la etapa de la valoracion se aplica la regla general de la sana critica y la
experiencia, y en la etapa de la decisidn se aplican reglas especificas para alcanzar el
estandar que se determine segln sea el fuero civil o penal.

Y cuando hablamos de reglas debemos entender que no todas estas normas
colaboran con el fin de llegar a la verdad. Hay reglas epistémicas que buscan minimizar
el riesgo de error, otras contra epistémicas que protegen valores ajenos a la averiguacién
de la verdad tales como los derechos del imputado o de terceros o el propio secreto
profesional. Y por Gltimo reglas cuasi epistémicas que se relacionan con la distribucion
del error y esto se evidencia en los estandares de prueba y la carga de la prueba por lo
tanto algunas reglas que son cuasi epistémicas también pueden ser contra epistémicas.

Como ejemplo de reglas epistémicas podemos sefialar el derecho de defensa
(hablar y hacer alegaciones orales o escritas), el derecho a presentar pruebas, el derecho
a confrontar a los testigos de cargo y en general a contradecir la prueba de cargo, el
derecho a conocer la imputacion y las pruebas de cargo, el derecho a contar con el tiempo

y los medios necesarios para preparar la defensa, el derecho a apelar la condena.
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Como ejemplo de reglas contra epistémicas podemos sefialar el derecho al
silencio, el derecho a que el juzgador no extraiga inferencias del silencio, el derecho a
excluir la prueba obtenida ilicitamente, el derecho a que la absolucidn no sea apelable (ne
bis in idem).

Ahora bien, describiremos a grandes rasgos los problemas especificos que afectan
a cada etapa probatoria.

Un buen punto de partida en el desarrollo de la prueba como campo
multidisciplinar es analizar algunos conceptos claves desarrollados por la concepcion
Thayeriana de la prueba (1898) descrita en su libro “Treatise on Evidence at the Common
Law” que pertenecen tanto al derecho probatorio como a la légica de la prueba: la
materialidad, relevancia, admisibilidad y evaluacion. Conceptos que trascienden las
diferencias entre la prueba civil y la penal y son lo que el autor WIGMORE denominé
“los principios de la prueba”.

Segun Jordi Ferrer Beltran (2020:23) estos conceptos intimamente relacionados y
regulados por diferentes conjuntos de normas se expresan como:

e El test de materialidad es el derecho sustantivo,

e El test de admisibilidad es el derecho probatorio,

e El test de relevancia y el de peso o fuerza probatoria es la “logica y experiencia
general”.

El concepto de materialidad se refiere al Gltimo y penudltimo hecho a probar, por
ejemplo, si A es acusado de robar a B. El fiscal debe demostrar (i) que B fue robado; (ii)
que el robo de B se produjo como consecuencia de un acto ilicito; (iii) que la accion fue
intencional; (iv) que fue A quien cometid dicho hecho y que (v) el hecho fue cometido
sin ninguna causa de justificacion. Todo ello es conocido como la “hipdtesis” o las
proposiciones formuladas por las partes, el hecho constitutivo, principal, el supuesto de
hecho, que sirve para establecer qué hechos deberéa ser determinados en la decision.

A diferencia del concepto de materialidad, el de relevancia fue recibido y
desarrollado por muchas disciplinas. Segun Ferrer (2007:42) implica la institucién
juridica mas importante por cuanto se conformara el “subconjunto” de varias pruebas que
seran practicas en el juicio bajo la caracteristica de materialidad y relevancia. Esto es asi
por cuanto ellas seran las que determinaran el resultado probatorio.

Para la definicion de la relevancia, me parece oportuno acudir a Stephen (1876:
ix): “un hecho es relevante para otro hecho cuando se puede demostrar que la existencia

de uno es la causa o una de las causas, el efecto o uno de los efectos, de la existencia del
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otro, o cuando la existencia de uno ya sea por si solo o con otros hechos, hace mas
probable o improbable la existencia del otro, de acuerdo al comin devenir de los
eventos.”

Es decir, el concepto de relevancia en el derecho consiste en determinar si una
prueba tiende a sustentar o a negar el hecho a probar, pero no debemos olvidar que una
prueba no es relevante o irrelevante en si misma, sino en funcién de su relacion con los
hechos a determinar, por tanto, es relacional.

La formulacion méas conocida se encuentra en la regulacion procesal de Estados
Unidos conocida como la Regla 401 “relevant evidence means evidence having any
tendency to make the existence of any fact that is of consequence to yeh determination of
the action more probable or less probable than it would be without the evidence” 'y
basicamente responde a la pregunta ¢hay alguna conexién? y si la respuesta es afirmativa,
es relevante.

Por lo expuesto, el criterio de relevancia no son reglas formales ni lineamientos,
sino que se refiere a la “logica y la experiencia general” como bien lo expresa THAYER
en su frase “El derecho no tiene ningin mandamus sobre las facultades 16gicas™®.

Una vez que se determind que la prueba es material y relevante para el caso, se
analiza la admisibilidad. Segin THAYER la admisibilidad excluye esa prueba que no
puede ser utilizada con ningun propdsito como parte de un argumento valido. Pruebas
que a partir de concepciones generales por respeto o equidad o convenciones no pueden
ser tomadas en cuenta, existiendo dos categorias a analizar, una intrinseca (epistémica) y
otra extrinseca (por prueba ilicita).

En Argentina no existe ningun tipo de norma legal sobre la admisibilidad, pero
existen ordenamiento juridicos como el de Colombia que si lo hacen como por ejemplo
en la Ley 906 del afio 2004 que en el articulo 376 que establece que toda prueba pertinente
es admisible, salvo en alguno de los siguientes casos: a) Que exista peligro de causar
grave perjuicio indebido; b) Probabilidad de que genere confusion en lugar de mayor
claridad al asunto, o exhiba escaso valor probatorio; y, ¢) Que sea injustamente dilatoria

del procedimiento.

° THAYER, 1898.
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Jurisprudencialmente estos planteos han sido esbozados por primera vez por la
Corte Suprema Argentina en el precedente “Charles Hnos.”!® (1891) en el cual la
autoridad aduanera (Administracion de Rentas), de oficio, ordend el secuestro de
documentos privados en casas particulares. La Corte sostuvo que, si eran el resultado de
una sustraccion y de un procedimiento injustificable y condenado por la ley, més alla del
proposito de descubrir y perseguir un delito o de una pesquisa, la ley —en el interés de la
moral y de la seguridad y secreto de las relaciones sociales- los declara inadmisibles.

Luego la CSIN se expidio en el Fallo “Montenegro”! (1981) en donde se
cuestiono la validez de una condena a la que se arribé como consecuencia de hechos que
se consideraron probados a través de una investigacion basada en la confesidn
extrajudicial obtenida del reo mediante los apremios ilegales a que fuera sometido. La
Corte sostuvo que, si la aplicacion de la tortura fue decisiva para la solucién de la causa,
corresponde revocar la sentencia condenatoria.

Y le siguieron varios fallos mas como Fallo “Fiorentino”!? (1984), “Cichero”
(1985)*3 “Rayford” (1986), “Ruiz”*® (1986) en donde la Corte ratifico, en primer lugar,
la doctrina de “Montengro” y “Fiorentino”, en el sentido de que otorgar valor al resultado
de un delito y apoyar sobre él una sentencia judicial, no sélo es contradictorio con el
reproche formulado, sino que compromete la buena administracion de justicia al
pretender constituirla en beneficiaria del hecho ilicito.

Como ultimo paso nos encontramos con el momento de la valoracion o
evaluacion de los hechos por parte del juzgador. En este momento se puede establecer un
valor a la prueba de manera a priori (prueba tasada) o establecer una ausencia de limites
que permita al juzgador que valore la prueba de manera libre. En la pericia si bien rige el
principio de libre valoracion, debemos incorporar dos conceptos que son la contundencia
o fuerza probatoria y la suficiencia de los elementos de juicio que son los estandares de
prueba o reglas de la decision que tienen que ver con razones de ética politica. Estas
ultimas son las reglas de decision que establecen el umbral necesario para decidir por

ejemplo una condena.

10CSIN, “Charles Hnos y otros”, Sentencia del 5/9/1891, http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-
justicianacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-charles-hermanos-otro-fa91998118-1891-09-
05/123456789-811-8991-90ts-eupmocsollaf

1 csIN , “Montenegro, Luciano Bernardino s/ robo”, 10/12/1981

12 CSJN, “Fiorentino, Diego Enrique s/ tenencia ilegitima de estupefacientes”, Sentencia del 27/10/84.

13 CSIN, “Cichero, Ariel Ignacio y otros”, sentencia del 09/04/1985, Fallos 307:440

14 CSIN, “Rayford, Reginald”, sentencia del 13/5/1986, Fallos 308:733.

15 CSIN, Fallos 310:1847
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Para determinar la fuerza probatoria, luego de determinar que una prueba es
relevante, debemos hacernos otra pregunta: ;Qué tan fuerte es la conexién? y eso
determinard la solidez de la prueba. Generalmente nos referimos a ella como el “valor”
de la prueba y para hacer el test de admisibilidad se analiza si “el efecto perjudicial
supera el valor probatorio de un material de prueba en las circunstancias del caso”.
Esto esta regulado en la legislacion estadounidense en la regla 403 e indica que “El
tribunal podra excluir pruebas relevantes si su valor probatorio se ve sustancialmente
superado por uno 0 mas de los siguientes supuestos: prejuicios injustos, confusion de
temas, engafios al jurado, demoras indebidas, pérdida de tiempo, o presentacion
innecesaria de pruebas acumulativas™2®.

Como bien sefiala Keynes (1920: 71), si existe un aumento en la informacion
relevante puede que aumente la probabilidad de un argumento o que disminuya o que
permanezca inalterable, pero sin embargo aun en el caso de que no se altere, pareceria
que entonces existe una base mas sélida para fundar una conclusion.

Definidos y detallados los conceptos generales de la prueba podemos abordar la

prueba pericial en particular.

2. LA PRUEBA PERICIAL

La prueba pericial posee un apartado metodologico contenido en el Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion en sus articulos 457 al 478 y como asimismo en
los articulos 167 al 172 del Codigo Procesal Penal Federal. Y si bien presentan algunas
diferencias, -por la mayor amplitud probatoria detallada en el codigo penal respecto del
civil-, ante un vacio legal en lo penal debemos remitirnos al procedimiento civil.

La prueba pericial es una actividad consistente en “la aplicacion de los
conocimientos del experto a un supuesto concreto, emitiendo un parecer, evacuando una
opinidn o facilitando una informacion” (Flores:2005:128) y lo que distingue a la pericia
del resto de los medios de prueba es que “intenta lograr la conviccion del tribunal respecto
de hechos técnicamente complejos, o sobre aspectos especializados de hechos
determinados” (Flores:2005:132)

Segun MARTORELLLI el perito es el tercero, calificado y capacitado técnicamente
idéneo, quien es llamado a dar su opinion y dictamen fundado en un proceso, acerca de

la comprobacidn de hechos cuyo esclarecimiento requiere conocimientos especiales sobre

16 Federal Rules of Evidence, Regla 403.
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determinada actividad, técnica o arte, del cual es ajeno el juez. Es por ello que los peritos
deben ser titulados, es decir, deben poseer un titulo oficial habilitante, que corresponda a
la materia objeto del dictamen y a la naturaleza de éste. S6lo cuando la pericia se refiera
a materias no comprendidas en titulos profesionales oficiales se admite el informe de
peritos no titulados, que habran de ser nombrados entre “personas entendidas” en la
materia de que se trate.

Una de las caracteristicas fundamentales es el deber de imparcialidad que debe
poseer el perito, rigen para el perito los mismos criterios de recusacion, remocion u
apartamiento que rigen para el Juez y para ello uno de los recaudos que se adoptan tiene
que ver con la forma en la que el perito se incorpora al proceso.

En Argentina, segln la acordada 2/14 de la CSJN tanto la inscripcion en sede civil
como la re inscripcién comienza el 1 de septiembre y finaliza el 1 de noviembre de cada
afio. La inscripcién se realiza en el portal del Poder Judicial de la Nacion Argentina:

www.pjn.gov.ar en donde el perito debe crear un usuario, acreditarse ante un Funcionario

Judicial, adjuntar sus titulos universitarios, abonar un arancel y luego deberd indicar en
los fueros, camaras y jurisdicciones en donde quiere ejercer. ESos peritos inscritos seran
desinsaculados para desarrollar las pericias que se deban desarrollar al afio siguiente. Es
decir, peritos inscriptos en una lista del afio anterior seran llamados a desarrollar pericias
en el afio siguiente en causas que muchas veces ni siquiera se han iniciado al momento
de la inscripcion. Esto a diferencia de lo que ocurre en sede penal donde existen peritos
permanentes que corresponden a los cuerpos técnicos periciales.

Al ser desanciculado, se notifica al perito para que dentro de los 3 dias siguientes
acepte el cargo y una vez aceptado realice la pericia en el plazo establecido por el juez o
si nada se indica en el plazo de 15 dias. Cada una de las partes intervinientes tiene la
facultad de designar consultores técnicos con la finalidad de controlar el proceso y realizar
las observaciones al mismo. De esta forma se garantiza en todo momento el principio de
contradiccion.

La etapa del dictamen implica la exteriorizacion de la actividad del perito a través
de un escrito donde vuelca todo su saber en la materia para la cual se lo solicita. El perito
responde al cuestionario efectuado en el proceso y emite su opinién fundada como
profesional, en los casos en que le hubiera sido solicitada.

El informe pericial debe cumplir las normas exigidas para todos los escritos
judiciales, contener las explicaciones detalladas de las operaciones técnicas realizadas y

de los principios cientificos en que se funde, debe consignarse la firma y sello del
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profesional interviniente dando cumplimiento a lo receptado por los ordenamientos
procesales y reglamentos administrativos. En el fuero civil, los consultores técnicos
dentro del plazo fijado al perito para presentar su dictamen podran presentar por separado
sus respectivos informes. En el fuero penal se permite la presentacion conjunta del
informe pericial.

Del dictamen del perito se da traslado a las partes quienes podrén observar lo que
fuere pertinente, impugnar o pedir explicacién, aunque la falta de estas no es 6bice para
la eficacia probatoria del dictamen que puede ser cuestionada hasta el momento de los
alegatos en sede civil y en juicio oral en sede penal.

Con respecto al control de parte sobre la pericia, solo indicar que se realiza en
varias oportunidades.

En el proceso civil, en cuanto su designacién a través de la recusacion (Articulos
465, 466 y 494. Segunda parte CPCCN). En cuanto a su tramite, fijando y controlando
los puntos de pericia (Articulo. 459. CPCCN). En cuanto a su intervencion en la pericia
(Articulo. 471, segunda parte. CPCCN), pudiendo incluso ser objeto de tratamiento en
segunda instancia por via de apelacion de la resolucion en que se basa y como
consecuencia de ese dictamen o como medida para mejor proveer.

En el proceso penal, el control probatorio esté especialmente asignado por via de
la recusacién (Articulo 256. CPPN), por el nombramiento de peritos propios (Articulo
259 CPPN), por la asistencia de una persona de confianza del imputado a la inspeccion
corporal y mental (Articulo 218 CPPN), por controles que se postergan cuando la pericia
fuere urgente o sumamente simple (Articulo 200, segundo parrafo CPPN). Los controles
posteriores estaran en las preguntas que se le hacen al perito durante la audiencia de
debate (Articulo 383 CPPN), o en el alegato final (Articulo 393. CPPN) y eventualmente
en la apelacion extraordinaria por casacion (Articulo 456, inciso segundo, CPPN).

En sede civil ante sentencia firme, precluye, es decir, la prueba pericial no tiene
posibilidad alguna de revision, pudiendo en sede penal existe un recurso de revisién. Pero,
revisar una sentencia que ha pasado en autoridad de cosa juzgada es excepcional, implica
reconstruir y hacer prevalecer la justicia por sobre la seguridad juridica®’.

Durante el proceso, el juez puede, cuando lo estime necesario, disponer que se
practique otra pericia o se perfeccione o amplie la anterior, por el mismo perito u otro de

su eleccion.

17 RUBIANES, Carlos, A., Manual de derecho penal, “La finalidad del recurso... es prevalecer el valor
de la justicia sobre el de seguridad juridica que inspira la cosa Juzgada”:
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La ampliacion en el proceso civil puede producirse por via de explicaciones que
debe dar el perito por perfeccién o ampliacion del anterior o por una nueva pericia si el
juez lo considerase apropiado (Articulo 300. 473. CPCCN). Incluso la pericia puede ser
ampliada en segunda instancia si hubiere hechos o documentos nuevos sobre los que
deberia versar (Articulo 260, inciso 3 y 5 CPCCN), pero la pericia incompleta en varias
etapas puede llevar también a una ampliacién de ésta cuando sean necesarios nuevos
elementos o dictdmenes esenciales para completarla.

En el proceso penal, el articulo 383 del CPPN prevé ademas la posibilidad de la
ampliacion en la misma audiencia: “El Presidente hard leer la parte sustancial del
dictamen presentado por los peritos y éstos cuando hubiesen sido claros, responderan
bajo juramento a las preguntas que les sean formuladas compareciendo segun el orden
en que sean llamados por el tiempo que sea necesaria su presencia. El Tribunal podra
disponer que los peritos presencien determinados actos del debate también los podra
situar nuevamente siempre que sus dictamenes resulten poco claros o insuficientes. Y si
fuere posible, para efectuar las operaciones periciales en la misma audiencia. Estas
disposiciones regiran, en lo pertinente para los intérpretes”.

En el fuero civil, el dictamen del perito oficial es idoneo per se para formar
conviccion y su opinion prevalece, en principio, sobre la del consultor técnico designado
por las partes. En el fuero Penal no existe una mayor identidad entre los peritos y
consultore técnicos designados. C.S.J.N., 23-5-95, "Magdalena de Leon, Laura c/Obra
Social Para La Actividad docente s/D. y P. E.D. 13-3-96 p. 4.

Las diferencias sustanciales entre ambos consultores técnicos radican en que
aquellos que actian en sede penal son auxiliares del juez, siendo su intervencién
obligatoria en las tareas y en la elaboracion de los informes y su desempefio debe ser
realizado con independencia de criterio y objetividad.

En tanto que para aquellos consultores que se desempefien en el fuero civil y
comercial lo hacen como un auxiliar de la parte siendo su intervencion facultativa, ya que
puede o0 no participar de las tareas periciales sin intervenir en la elaboracién de los
informes, es solo un patrocinio técnico de la parte.

El dictamen pericial no es vinculante para el juez; o sea, no lo obliga y tiene
libertad a la hora de valorarlo, pudiendo abstenerse de considerarlo, mediante decision
debidamente fundamentada. El supuesto excepcional es el dictamen de los peritos
psiquiatras en el juicio de insania cuando los tres expertos coinciden en la capacidad,

circunstancia que no podra ser desestimada por el juez.
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Si el juez considera que los hechos afirmados en las conclusiones son absurdos o
imposibles, esta autorizado a rechazarlo, si luego de una critica rigurosa, razonada y de
conjunto, las conclusiones del dictamen son dudosas o0 inciertas 0 no concordantes con
las que arrojan otras pruebas de igual o superior valor, no se puede tener plena eficacia
probatoria y no debe tener en cuenta el dictamen del perito.

Por el contrario, si el juzgador considera que, los fundamentos y las conclusiones
del dictamen retinen todos los requisitos de l6gica, de técnica, de ciencia, de equidad, de
validez, de eficacia, que para el caso pueden exigirse, y no existen otras pruebas mejores
o0 iguales en contra, no puede rechazarlas sin incurrir en arbitrariedad. Es decir, si el juez
basa su decision en la pericia oficial, no debe agregar ninguna fundamentacion a la misma.
En cambio, para apartarse de la pericia oficial el magistrado tiene que dar a saber cuéles
son las razones de entidad suficiente que justifiquen su decision. Esta valoracion queda
en la libre conviccién del juzgador, el sistema supone la autonomia del juez al momento
de valorar la prueba, pero siempre sujeto a limites interpuestos por las reglas de la sana
critica racional: la l6gica y las méaximas de experiencia. Son justamente estos lineamientos
los que permiten diferenciar a la libre valoracion de la mera arbitrariedad subjetiva'®
(Taruffo, 2002: 401).

Se debe entender por méximas de experiencia como definiciones o juicios
hipotéticos de contenido general, independiente del caso concreto a decidir en el proceso
y de sus circunstancias singulares, ganadas mediante la experiencia, pero autbnomas
respecto a los casos particulares de cuyas observaciones se tratan, las cuales pretenden
valer para otros casos (Taruffo, 2002: 26) Son conclusiones extraidas de casos anteriores
a través de la experiencia y de una metodologia inductiva que comparten caracteres
comunes.

En referencia a las reglas de la l6gica, TARUFFO, las define como los
conocimientos intrinsecamente universales que deben siempre aplicarse en el curso del
desarrollo procesal (Taruffo, 2002: 26), ello significa que las conclusiones se puedan
extraer loégicamente de las premisas utilizadas y su valoracion tengan la suficiente
coherencia interna y permitan arribar a la verdad de los hechos.

Como hemos advertido, la prueba pericial requiere de elementos esenciales que
se sintetizan en subjetivos, objetivos y procesales. Los subjetivos referidos a la existencia

del perito, el sujeto tercero imparcial que brinda su conocimiento a la jurisdiccién. De alli

18 Taruffo, M. (2006) La prueba de los hechos, Editorial Trotta, Madrid, Espafia.
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la doble regla que se da en tanto el juez no puede ser perito y esto lo diferencia de la
pericia arbitral. Los objetivos, se refieren a la materia u objeto de la pericia, y son los
conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, industria o actividad técnica
especializada, que permite ir hacia el objeto y descubrir el hecho registrado que se
encuentra escondido para el comdn de la gente. Asimismo, los elementos procesales
esenciales son el requerimiento de esta (o la determinacion legal de su realizacion), la
designacion del perito y finalmente el control de la parte respecto de la actividad
realizada.

En conclusidn, la existencia de estos elementos hace diferenciar la prueba pericial
en particular de los medios técnico-cientificos que pueden resultar finalmente material

probatorio o no y también diferenciar de los medios experienciales y de la pericia arbitral.

CAPITULO 2. LA PRUEBA PERICIAL
CIENTIFICA

LA CIENCIA'Y LA PRUEBA PERICIAL

2.1 El problema de la demarcacion

Para MIDON la nocién de prueba cientifica remite a aquellos “(...) elementos de
conviccion que son el resultado de avances tecnoldgicos y de los mas recientes desarrollos
en el campo experimental, que se caracterizan por una metodologia regida por principios
propios y de estricto rigor cientifico, cuyos resultados otorgan una certeza mayor que el
comun de las evidencias™*.

Las afirmaciones de que ciertas pruebas periciales comprueban la validez de
teorias cientificas han tomado una mayor relevancia con el correr de los tiempos. La teoria
de la evolucion ha sido analizada a la luz de los restos fosiles, la herencia genética y el
ADN. Del mismo modo, la expansién del Hubble del universo, la evolucion de estrellas,
galaxias y fondos cosméticos de microondas prueban la teoria del Big Bang. Y la teoria
de la gravedad con la caida de los objetos, el GPS, el movimiento planetario y la

desviacion de la luz de las estrellas.

19 Ponencia presentada en el XXIV Congreso Nacional de Derecho Procesal (Mar del Plata, 2007)
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De esta forma, las pruebas cientificas se fueron abriendo paso al cotidiano de las
cosas e ingresaron al plano del proceso judicial fruto del acelerado avance tecnolégico
cientifico, generando que las partes y el juez recurran a conocimientos especializados para
la acreditacion de los enunciados linguisticos de los hechos que alegan y la consecuente
toma de decisiones. Estamos asistiendo a una intensa valorizacion del papel de la ciencia
en el marco del proceso?.

Ahora bien, esas pruebas cientificas surgen de la aplicacion de un método
cientifico, el cual tiene una historia y un mecanismo especifico de utilizacion y esta es la
razén por la cual se requiere determinada experticia, -que escapa al conocimiento medio
de un perito-, y el motivo por el cual la prueba cientifica debe ser desarrollada por peritos
expertos en la materia.

La ciencia ha gozado desde la antigiedad de un aura de infalibilidad, lo cual ha
dotado a muchos investigadores de conocimientos “irrefutables” dotandolos de la “verdad
absoluta” y este es el motivo del porque resulta fundamental remarcar que es “ciencia
buena” de la “ciencia basura”.

Al ser incorporada en el derecho penal en el marco de un proceso probatorio, la
valoracion de la misma cobra aiin mayor trascendencia por cuanto se encuentra en juego
el maximo bien juridico tutelado: la libertad y en el proceso civil, especialmente en el
ambito de familia, derechos fundamentales referidos a la filiacion e identidad humana.

Esta claro que terraplanistas, antivacunas, creacionistas, astrélogos, mentalistas,
numerologos, homeopatas. .. son para el establecimiento cientifico movimientos que caen
en la categoria de "pseudociencias”, es decir, doctrinas que parten de una base que sus
adeptos consideran cientifica y a partir de ahi crean una corriente que se desvia de lo
comunmente aceptado en el mundo académico.

Pero ¢qué tan facil es diferenciar lo que es ciencia y lo que se hace pasar por
ciencia?

¢Qué debemos entender por ciencia? El concepto de ciencia retune dos
caracteristicas principales: la existencia de un método cientifico, y que éste método sea

replicable, repetible, y reproducible.

20 En este sentido sefiala Vazquez-Rojas como “es comiin, aunque quiza cada vez menos, la idea de que
aquello que se califica como cientifico o toda afirmacion aplicable al caso hecha en el &mbito cientifico es
particularmente eficaz para determinar con certeza los hechos del caso.” (VAZQUEZ-ROJAS, C. Sobre la
cientificidad de la prueba cientifica en el proceso judicial. Anuario de Psicologia Juridica, v. 24, n. 1, 2014,
p. 66).
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La relevancia del método cientifico en la indagacion de la etapa de instruccion de
hechos penales fue sefialada desde los inicios de la criminalistica por Edmond Locard
quien en el afio 1910 plante6 como guia cuatro principios guias para sistematizar las
funciones del método cientifico. Los cuatro principios sefialados fueron el de
transferencia, el de correspondencia, el de reconstruccion de los hechos y el principio de
probabilidad?!.

Por lo tanto, el método cientifico es el parametro de delimitacion, en la medida
que a través de la utilizacion de métodos técnicos y formales se expliquen fendmenos
existentes en la realidad, con la finalidad de llegar a resultados comprobados. Esto a traves
de la reiteracion de sus observaciones y su contraste con diversos puntos de vista, llegando
a obtener conclusiones altamente fiables, y de validez cientifica, pasando a formar lo que
se denomina el conocimiento cientifico. En términos de AYALA constituye el patrén de
la investigacion??,

El método cientifico utilizado, ademas, debe ser racional y falible, esto Gltimo se
explica en la medida que el mismo permita su corregibilidad, logrando a través de su
evolucion ir contrastando sus resultados: verificables empiricamente y posibilidad de
repeticion de los experimentos. Esta auto corregibilidad nos permite argumentar que la
verdad alcanzada en un momento dado a través de la confirmacion de sus resultados va a
cambiar en la medida que ésta misma se corrija con el paso del tiempo, su falibilidad hace
que ésta no sea un conocimiento absoluto, y por tanto la hipotesis de una verdad relativa
nuevamente se reafirma fuertemente.

Por otro lado, la correcta aplicacion del método cientifico requiere el correcto
desempefio de los operadores del derecho que intervienen en la adquisicion de la prueba
cientifica, pues de ello, dependera la rigurosidad y fiabilidad de los resultados probatorios.
que posteriormente valorara el juez. Segun GASCON ABELLAN la rigurosidad de los
controles debe ser mayor si la expectativa del valor probatorio depositado en la prueba
cientifica es importante?®.

VERBIC ensaya su conceptualizacion, pese a reconocer previamente que no

existe consenso sobre qué debe entenderse por “prueba cientifica”, sosteniendo que se

ZLINMAN, K., RUDIN, N., Principles and Practice of Criminalistics: The Profession of Forensic Science,
CRC Press, Florida, 2000, pp. 43-45.

22 AYALA, F.J., Darwin y el Disefio Inteligente. Creacionismo, Cristianismo y Evolucion, Alianza, Madrid,
2008, p.23.

2 GASCON ABELLAN, M., Validez y Valor de las pruebas cientificas: la prueba del ADN, en Cuadernos
electronicos de filosofia del derecho, Universidad de Castilla La Mancha, nim,.15, 2007, p.4
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puede considerar a ésta como “un resultado probatorio que, a través de la utilizacion de
métodos cientificos, se obtiene respecto de enunciados de hecho cuyo analisis y
valoracién escapan al conocimiento de la cultura media del juez.”?

MIDON la define como una variante de la prueba pericial que se caracteriza por
la especial idoneidad del experto que interviene, que desarrolla su labor por el aporte de
avances notorios en materia cientifica y tecnologica®.

FALCON se refiere a ella como aquellas pericias en las que los conocimientos
cientificos necesarios son novedosos y complejos. Es decir, aquella prueba pericial que
se considera especializada o sofisticada y requiere la colaboracion de expertos de manera
colegiada o la realizacién de operaciones o estudios que s6lo una institucion puede
realizar?®.

VAZQUEZ ROJAS sostiene siguiendo esta linea de pensamiento que la prueba
cientifica es una especie dentro del género de la prueba pericial?’ que es preferible usar
el concepto de prueba pericial frente al de prueba pericial cientifica por considerar que la
prueba pericial comprende la cientifica, puesto que en los juicios puede admitirse otro
tipo de opiniones no cientificas, pero si expertas?®,

Pero, veremos que si bien estas definiciones no son del todo erréneas por cuanto
no siempre la prueba pericial es prueba cientifica, y esta ultima introduce saberes mas
especificos, la via de acceso de la prueba cientifica no siempre se reduce a la prueba
pericial, en ocasiones no sera el medio idéneo y en otros casos solo sera un auxilio de
otros medios de prueba como lo sostiene PEREZ GIL%.

Lo cierto, es que latendencia del ingreso de la prueba cientifica mediante informes
ha ido en aumento en los ultimos afios, no solo en pruebas biol6gicas de ADN, sino en
estudios de balistica, toxicologia, grafistica entre otras.

Coincidiendo con Jordi Ferrer, “la ciencia tiene cabida dentro del proceso como

instrumento de averiguacion de la verdad, hay que partir de la base entonces de que el

24 VERBIC, Francisco; La prueba cientifica en el proceso judicial (premio Asociacion Argentina de
Derecho Procesal 2006-2007), Ed. Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 47.

25 MIDON, M. S., Pericias Bioldgicas. Enigmas que se le plantean al hombre de Derecho, Ed. Juridicas
Cuyo, Mendoza.2005, p.26

26 FALCON, M., Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, tomo 11, Astrea, Buenos Aires, 2000,
pp 223-224.

27 DOLZ LAGO, J. y FIGUEROA NAVARRO, C. La prueba pericial cientifica, Edisofer, Madrid, 2012.
28 \VAZQUEZ ROJAS, C., De la prueba cientifica a la prueba pericial, Marcial Pons, Madrid, 2015, p.37.
29 PEREZ GIL, J., Investigacion penal y nuevas tecnologias: algunos de los retos pendientes, en Revista
Juridica de Castilla y Leén, nim.,7, octubre, 2005.
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proceso busca la verdad, asi como también la ciencia. El objetivo comun, por tanto, es la
investigacion de la verdad”*.

Por lo expuesto, no hay dudas de que la prueba cientifica incrementa
porcentualmente la posibilidad de la obtencién de la verdad, pero, es aqui en donde
debemos preguntarnos: ¢Este conocimiento obtenido mediante la prueba cientifica es
absoluto e irrefutable y da por acreditado un hecho controvertido del proceso,
estableciendo su verdad absoluta més alla de toda duda razonable conforme nos exige el
estandar judicial? O bien, ;serad necesario desmentir ésta aura de infalibilidad y relativizar
sus resultados entendiendo que son verdades relativas o probabilisticas?

Como hemos sefialado, la prueba cientifica debe ser refutada y validada antes de
poder ser utilizada para arribar a conclusiones que brinda. Debe reunir las cualidades del
método cientifico - racional, sistematica, exacta y verificable- y cuya técnica de
produccidn proporcione resultados objetivos. Se contrastan hipotesis, se descartan otras
y se elabora una teoria cientifica conociendo el método de ensayo y error. Sin embargo,
como indica BOUQUET objetividad no equivale a certeza y por muy elevado que sea el
porcentaje de fiabilidad del método cientifico, no es falible®!. Todo ello bajo el principio
contradictorio vigente en el derecho civil y penal.

Las partes deben poder refutar las alegaciones como método adecuado para la
busqueda de la verdad®?, constatar adecuadamente la demanda o la acusacion, controlar
las pruebas producidas y participar activamente en la generacion de nuevas pruebas como
estructura esencial del proceso.

Como sostiene POPPER, “el descubrimiento de ejemplos que convalidan la teoria
vale poquisimo si no viene tentado, sin éxito, de encontrar ejemplos que lo refuten”, por
lo tanto, lo afirmado por la prueba cientifica debe ser refutado también por otros medios
de prueba, como la testimonial que permitira la reconstruccion de los hechos con
suficiente contundencia.

Trasladando el método cientifico al sistema penal y resguardando el mismo bajo
el principio contradictorio el juez, ciudadano medio que carece de conocimientos sobre

el tema especializado para determinar su validez, debe valorar el informe.

30 FERRER, Jordi, La valoracion racional de la prueba, Madrid, Marcial Pons, p. 47, 2007.

31 BUQUET, A., Manual de criminalistica moderna, La ciencia y la investigacion de la prueba, Siglo XXI,
Madrid, 2006, p.35

32 GUZMAN, N., La verdad en el proceso penal: una contribucién a la epistemologia juridica, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 2006, p.155.

33 POPPER, K., La miseria dello storicismo, Feltrinelli, Milano, 1997, p. 20.
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Advertia Font Serra del imperativo de que el juzgador “no se dejase impresionar
por una aparente calidad técnica o por el prestigio profesional del experto, dado que bajo
un aspecto formal cientifico pueden deslizarse notables errores”*

Asumiendo y adhiriendo a una concepcion cognoscitiva o racionalista de la prueba
al igual que Taruffo®®, Larry Laudan, Alvin Goldman y Susan Haack, la averiguacion de
la verdad real, objetiva se lleva a cabo mediante un grado de verdad como
correspondencia empirica.

Indica Taruffo que la verdad de la ciencia es relativa, por cuanto “la verdad
absoluta no pertenece al mundo de las cosas humanas, mucho menos al mundo de la

736y establece que “el conocimiento de la verdad es relativo al

justicia y del proceso
contexto en que aquel sea realizado, al método con el que se desarrolle la investigacion y
ala cantidad y calidad de las informaciones de que se disponga y sobre las cuales se funde
el conocimiento™’,

Es decir, el conocimiento cientifico es relativo y por lo tanto una prueba pericial
cientifica no solo es relativa también, sino que requiere de un examen de fiabilidad que
deberé ser evaluado por el juez con la finalidad de establecer un grado de probabilidad
inductiva o estadistica de esta.

Sostiene Ferrer® que el margen de error de la induccion va a depender de la
calidad y condiciones metodoldgicas en que fue realizada y la estadistica establece un
margen de error basado en consideraciones pasadas.

Una correcta induccion y un bajo grado de probabilidad no aseguran la verdad.

Por otra parte, los epistemologos estan todos de acuerdo con el sostener que la
ciencia es falible, que el ritmo de desarrollo del conocimiento cientifico es tal que ningun
conocimiento en un momento dado puede considerarse como definitivamente verdadero
y que, en consecuencia, la ciencia no es apta para presentar alguna verdad absoluta, la
verdad en la ciencia no es permanente en el tiempo.

Ahora, si bien es cierto que la prueba cientifica esta en condiciones de otorgar una

aproximacion a la verdad de manera mas concluyente y cercana a la certeza presenta

34 FONT SERRA, Eduardo, “la prueba de peritos en el proceso civil espaiiol”, Barcelona, Editorial
Hispano-Europea S.A, p 215, 1973.

35 TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad, Madrid, Marcial Pons, p.156, 2010.

3¢ TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad, Madrid, Marcial Pons, p.158, 2010.

37 TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad, Madrid, Marcial Pons, p.159, 2010.

% FERRER BELTRAN, J., Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones judiciales, en
Jueces para la democracia, nim. 47,2003.
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como vemos el problema de delimitar qué es ciencia de lo no lo es. Y si, por otro lado, el
juez no puede sobredimensionarla, pero tampoco ignorarla.

Por tanto, la prueba cientifica aumenta el grado de veracidad de la decision sobre
los hechos, pero se requiere la practica de otros medios de prueba que coadyuven la
decision y mas relevante adn, la existencia de criterios o parametros externos de fiabilidad
que permitan calificar la validez de sus postulados.

La ciencia evoluciona y en esta evolucion hay maltiples errores porque no esta en
condiciones de otorgar verdades absolutas, y, por tanto, como correlato la prueba

cientifica tampoco.

2.2 Incorporacion al proceso de la prueba pericial cientifica

Como punto de partida es importante senalar que la “prueba cientifica”, no posee
una regulacién especifica, ni ningin medio de prueba en particular bajo esa
denominacion, por lo que su caracterizacion ha motivado distintas interpretaciones.

La incorporacion al proceso de la prueba pericial cientifica es el primer momento
en el cual se tramita mediante una resolucion su admisién o denegacion. Se define este
momento como el salvoconducto que franquea el paso de la proposicion a la practica de
la prueba, siendo el mismo un momento crucial del proceso porque determina qué
informacion sera utilizada para convencer al juzgador®.

Como hemos sefialado, los parametros que determinan la admisién probatoria en
general son la pertinencia, la utilidad y la licitud, siendo preferible incurrir en un posible
exceso de admision de pruebas que, en su denegacion, todo ello en resguardo de los
derechos fundamentales del imputado, la posibilidad de acceder a la jurisdiccién, es decir,
la posibilidad de ser oido, de ofrecer prueba, de producirla, de alegar, de recurrir y de
cuantos mas actos sean necesarios.

Pero, resulta importante analizar si la incorporacion de la prueba pericial cientifica
obedece a los mismos requisitos fundamentales de incorporacion de la prueba pericial por
cuanto los avances de los desarrollos cientificos en nada se compadecen con los del propio
proceso judicial y si este criterio no deberia ser mas restrictivo, por el riesgo elevado de

incorporacion de métodos cientificos carentes del necesario rigor.

3 TARUFFO, M., La recoleccion y presentacion de las pruebas en el proceso civil, en Péaginas sobre
justicia civil, trad. Maximiliano Aramburu Calle, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 355y ss.
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Es decir, la pertinencia de una prueba cientifica debe ser evaluada por cuanto no
se deberfa ingresar conocimientos caracteres del adecuado contraste o verificabilidad.
Con respecto a la utilidad se sostiene que debe contribuir a esclarecer el hecho
controvertido, debe ser idoneo para demostrar lo que se alega*' y en cuanto a la licitud se
refiere a que se rechaza la practica de una prueba pericial cientifica obtenida o producida
vulnerando derechos fundamentales*.

En este sentido, el sistema probatorio Norteamericano aplica un estandar de
admisibilidad mas riguroso en aras de proteger el jurado y que pruebas sin la certeza
cientifica adecuada pueda influir en sus decisiones.

Nuestro Codigo Procesal Penal Federal indica en el articulo 171: “Instituciones.
Si el peritaje se encomendara a una institucion cientifica o técnica y en las operaciones
debieran intervenir distintos peritos 0 equipos de trabajo, se podra elaborar un Unico
informe bajo la responsabilidad de quien dirija los trabajos conjuntos, el que sera
suscripto por todos los intervinientes”.

La prueba cientifica tiene dos caminos posibles para ser admisible en el proceso
civil. Uno es el de los medios de prueba no legislados (art. 378 segundo parrafo, Cédigo
Procesal); otro, transita en la senda de la prueba pericial que procede cuando la
apreciacion de los hechos controvertidos requiere conocimientos especiales en alguna
ciencia, arte, industria o actividad técnica especializada (art. 457 de igual ordenamiento).

El Cddigo Procesal Civil es suficientemente claro al establecer que la prueba no
legislada se diligenciara aplicando por analogia las disposiciones de los medios
probatorios semejantes, o en la forma que establezca el juez (art. 378 CPPN. Y el medio
probatorio semejante, seria la prueba pericial comun, pero este tipo de procedimiento no
es habitual, porque la préactica comudn exige conocer el objeto de prueba, evaluarlo, tomar
muestras, ensayar sobre ellas, y tras un desarrollo completo, formular conclusiones y la
prueba cientifica tiene un método especial que depende de la préctica a realizar.

Bien explica FALCON que cuando se trata de prueba cientifica, no hay un salto
de calidad, sino de cualidad, que se compone de dos grupos de cuestiones. Un primer

grupo estd constituido por: a) Examenes que requieren conocimientos cientificos

40 DUCE, M., Admisibilidad de la prueba en juicios orales: un modelo para armar en la jurisprudencia
nacional, en Revista institucional de defensa publica, 2011, p60.

41 FLORES PRADA, |., La prueba pericial de parte en el proceso civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005,
p.277

42 pAZ RUBIO, J.M., MENDOZA MUNOZ, J., OLLE SESE, M. RODRIGUEZ MORICHE, R,M., la
prueba ilicita, en La prueba en el proceso penal. Su practica ante los Tribunales, Colex, Madrid, 1999, p.
405.
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especiales de expertos, producidos mediante experimentos, o la utilizacion de
instrumentos de alta tecnologia (que pueden ser quimicos, fisicos, de ingenieria, etc.).
Estos examenes que vemos ahora regularmente acompariando los examenes medicos
(resonancia magnética, tomografia computada, centellograma, etc.), tienen que ser
realizados sobre elementos propuestos en el proceso. El otro grupo lo forman: b) las
informaciones cientificas sobre hipétesis, leyes o teorias cientificas, pedidas a
instituciones de la mas alta calidad, capacidad y prestigio de investigacion (art. 476,
Codigo Procesal).*

Especificamente dentro de la Seccion V1. Prueba de peritos, el articulo 475 inc.2
CPCCN hace referencia al primer grupo indicando “Planos, examenes cientificos y

reconstrucciones de los hechos. De oficio o a pedido de parte, el juez podra ordenar.

1. Ejecucion de planos, relevamientos, reproducciones  fotograficas
cinematogréficas o de otras especies de objetos, documentos o lugares con empleo
de medios o instrumentos técnicos.

1. Examenes cientificos necesarios para el mejor esclarecimiento de los hechos
controvertidos.

2. Reconstruccion de hechos para comprobar si se han producido o pudieran

realizarse de una determinada manera.

Estos efectos podran disponer que comparezcan el perito y los testigos y hacer
saber a las partes que podran designar consultores técnicos o hacer comparecer a los ya
designados para que participen en las tareas. En los términos de los articulos 471y en su
caso, 473.” y el articulo 476 CPCCN al segundo grupo al indicar: “Consultas Cientificas
0 Técnicas. A peticion de parte o de oficio, el juez podra requerir opinidn a universidades,
academias, corporaciones, institutos y entidades publicas o privadas de caracter cientifico
0 técnico, cuando el dictamen pericial requiriese operaciones o conocimientos de alta
especializacion”.

La llamada “prueba cientifica pericial” corresponde al segundo grupo y como
hemos advertido ingresa mediante un pedido, una consulta judicial a una institucion

cientifica o técnica.

43 FALCON, Prueba cientifica, cit., XXIV Congreso Nacional de Derecho Procesal.
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Ahora bien, una vez solicitada, el juez la admite a la prueba pericial cientifica en
el entendimiento de que se trata de conocimientos nuevos y novedosos que escapan a la
media de los peritos judiciales.

No existe ninguna normativa legal que regule la admision de la prueba cientifica
como si existe en otros paises y sélo resta comentar que el mismo juez que la admite es
el que luego la valoraraen su decision judicial.

Veremos en el préximo apartado como la jurisprudencia de EE. UU. en el fallo
Daubert intento resolver este punto crucial ante la dificultad que suponia que accedieran
al jurado dictamenes periciales que podian impresionar demasiado a los juzgadores, pero

que no eran realmente cientificos.

2.3 Cumplimiento de los requisitos esenciales de una prueba pericial.

Como hemos sefialado, la prueba pericial requiere de elementos esenciales que se
sintetizan en subjetivos, objetivos y procesales para diferenciar la prueba pericial en
particular de los medios técnico-cientificos que pueden resultar finalmente material
probatorio o no y también diferenciar de los medios experienciales y de la pericia arbitral.

Con respecto a los elementos subjetivos se refiere a la existencia del perito, el
sujeto tercero imparcial que brinda su conocimiento a la jurisdiccion no se presenta por
cuanto, la incorporacion es mediante una consulta a una entidad especializada. El perito
judicial entendido como el tercero imparcial no esta presente.

La imparcialidad del perito es un elemento esencial del debido proceso, que afecta
la actitud del juez con las partes, incidiendo especificamente en la forma como ejerce el
juez su actividad en los casos concretos que se le someten a su conocimiento. Como bien
sefiala Taruffo, "el perito también puede expresar sus opiniones y evaluaciones de hechos
especificos, o tomar conocimiento personal de algunos hechos o determinar, ademas,
algunos hechos relevantes”, pero agrega que lo mas importante es que el perito debe ser
neutral, puesto que, como colaborador de la justicia, debe entregar al drgano
jurisdiccional una ayuda especializada en forma objetiva, imparcial e independiente.**

En el caso de la prueba pericial cientifica, el perito no se encuentra presente. Se
hace una consulta a una institucion. Esto ha movido a dudas ya que la respuesta a una

“consulta” es un informe, aunque su contenido no sea el de una informativa porque no

44 TARUFFO, M., La prueba, Marcial Pons, Madrid, 2008, p 93.
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versa sobre la existencia de datos registrados en archivos, pero debe tenerse presente que
la ley de reformas 22.424 expresamente reemplazé el término “informe" por "opinion".
Esa opinion es esencial para una prueba pericial y desvirtia cualquier intento de entender
que se trata de una prueba informativa con la que se asemeja en cuanto a su
diligenciamiento. A su vez, los articulos mencionados se encuentran dentro de la
normativa de la prueba pericial, pero la consulta no se refiere a un dictamen pericial, sino
a una “opinion” que es el resultado de la aplicacion y desarrollo de conceptos de caracter
cientifico, pero no sobre el caso concreto- salvo la pericia cientifica de ADN-, sino de
manera general al caso en cuestion, con lo cual muchos se inclinan a sostener que seria
una suerte de “tertius genus”, ni informativa ni prueba pericial.

Entre los elementos esenciales objetivos, mencionamos a la materia u objeto de la
pericia, y son los conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, industria o actividad
técnica especializada, que permite ir hacia el objeto y descubrir el hecho registrado que
se encuentra escondido para el comun de la gente. En el caso de la prueba pericial
cientifica procede en aquellos casos en donde el uso de tecnologias muy modernas y
avanzadas es indispensable, que requieren de conocimientos cientificos especializados
para poder ser utilizadas correctamente. ES decir, se necesitan conocimientos
profesionales, cientificos, técnicos o artisticos muy especializados que el juez no tiene.

Con respecto a los elementos procesales esenciales de la prueba pericial
mencionamos el requerimiento (o la determinacion legal de su realizacién) de la misma,
la designacion del perito y finalmente el control de la parte respecto de la actividad
realizada.

Con respecto al requerimiento se presenta una discrepancia en sede civil por
cuanto no queda claro si “consulta” es una prueba autébnoma o si, en cambio, es un
complemento de una prueba pericial que necesariamente debid haber sido ofrecida para
poder solicitarla. Ello tiene importantes repercusiones procesales en el fuero civil en
donde los plazos son perentorios. El momento y la forma de peticionar la “consulta”
implican si se la considera complementaria que seria necesario haber ofrecido la pericia
para desde alli advertir que el experto no tiene ni los medios técnicos ni posee los
conocimientos altamente especializados que la experticia requiere. Si ello no sucedié, no
se puede solicitar luego. En el fuero penal esta disquisicion no resulta de importancia por

cuanto se puede solicitar inclusive en la etapa intermedia o de preparacion del juicio oral.
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En cuanto a los elementos procesales de la designacion del perito y la aceptacion
del cargo dentro de un determinado plazo no estdn presentes en la prueba pericial
cientifica.

Con respecto al control de la prueba pericial cientifica se presentan los mayores
inconvenientes.

En el proceso civil, la designacion del director o presidente de la institucion que
firmaré el informe no permite la recusacion prevista en los articulos 465, 466 y 494
segunda parte del CPCCN. Tampoco esta presente la posibilidad de fijar y controlar los
puntos de pericia del articulo 459 CPCCN. En cuanto a su intervencion en la pericia del
articulo. 471, segunda parte. CPCCN tampoco se encuentra habilitado.

En el proceso penal, se repite la imposibilidad del control probatorio por via de la
recusacion del articulo 256. CPPN. Tampoco se preveé el nombramiento de peritos propios
del articulo 259 CPPN. De la misma manera no se permite la asistencia de una persona
de confianza del imputado a la inspeccion corporal y mental del articulo 218 CPPN por
cuanto las consultas cientificas versan sobre procedimientos generales y no sobre estudios
concretos en un imputado.

Pero el mayor inconveniente se presenta en la valoracion de la “consulta”. Ese
momento en donde el juez debe pronunciarse acerca de la eficacia de la prueba®,
determinando a traves de una actividad intelectual sumamente compleja si la misma
resulta suficiente o insuficiente para acreditar los enunciados de hecho sobre los cuales
se sustentan las pretensiones de las partes. Determinacion que debe ser llevada a cabo
mediante las reglas de la I6gica y la experiencia como indica el CPP en el art. 398, parrafo
2do. y aplicacion especifica en relacion a la prueba testimonial (art. 241) y a la pericial
(art. 263 inc. 4°).

Sin embargo, la valoracién involucra la deteccion de errores cientificos en la
préctica cientifica puesto que la existencia de estos puede llevar a practicas devastadoras
y esa deteccion no es sencilla. Segin GASCON ABELLAN, depende de la validez

4 No obstante, algunos autores sefialan que la valoracion de la prueba es un proceso que se inicia desde el
momento mismo de la alegacion de los hechos, independientemente del sistema vigente (BEKERMAN,
Jorge M. “Valoracion legal y judicial en el procedimiento probatorio”, L.L. 1989-C-1256). Por su parte,
FALCON sefala que la apreciacion a realizar al momento de dictar sentencia definitiva en forma integral
serfa de tipo total; no obstante lo cual también puede presentarse durante el proceso la necesidad de apreciar
la prueba en forma parcial, esto es, en referencia a algin incidente o alguna prueba en particular (conf.
FALCON, Enrique M. “Légica y justificacion del razonamiento probatorio”, relacion presentada a las “II
Jornadas Nacionales de Profesores de Derecho Procesal”, celebradas en la Ciudad de La Plata en el mes de
Septiembre de 2006).
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cientifica del método utilizado, que se haya utilizado la tecnologia apropiada y que se
hayan seguido rigurosos controles de calidad®*®.

Segin FALCON la sana critica constituye un método cientifico que esta
compuesto por nueve reglas destinadas a regir la actividad operativa del juez a la hora de
apreciar la prueba: (i) solamente se prueban los hechos alegados en tiempo y forma; (ii)
los hechos a probar deben ser controvertidos; (iii) corresponde aplicar primero las reglas
de la prueba tasada, sean tales o provengan de la prueba legal; (iv) es necesario ordenar
los medios de prueba en una graduacion estatica que presente aquellos que son mas fiables
que otros; (v) en funcion de los hechos de la causa hay que buscar, a través de la faz
dinamica de la prueba, los medios méas adecuados (idoneos) correspondientes a cada
hecho; (vi) para poder tener la comprension final del conflicto, hay que examinar los
medios en su conjunto y coordinarlos con los hechos a fin de obtener una solucion Unica;
(vii) cuando los restantes elementos no sean suficientes hay que aplicar las presunciones;
(viii) como ultima via para determinar los hechos resultaran de utilidad las reglas de la
carga de la prueba; y (ix) finalmente habré que narrar el desarrollo de la investigacion y
de las conclusiones de modo tal que el relato demuestre que se ha adquirido la certeza en
virtud de un procedimiento racional controlable, donde también se podra utilizar como
elemento corroborante la conducta de las partes en el proceso.*’

Como hemos sefialado, existe una tendencia natural a la sobrevaloracion de la
prueba cientifica y ello se da en una doble via. Por un lado, sus resultados se aceptan
como infalibles. Pero por otro, y sobre todo, se considera que estos resultados dicen cosas
distintas de las que en realidad dicen. La primera es, pues, una sobrevaloracién
epistemoldgica. La segunda es —por asi decirlo— una sobrevaloracién semantica.

Si la prueba cientifica ha sido entronizada en el proceso es porque se da por
descontado no solo el altisimo valor probatorio o incluso infalibilidad de sus resultados,
sino también que éstos hablan directamente de aquello que se pretende probar. Por ello,
el ensayo de R. Royall Statistical Evidence, denuncia explicitamente que el uso de
métodos estadisticos estandar conduce muchas veces a tergiversar los resultados de las
pruebas: unas veces dandoles un peso mayor o menor del que realmente tienen; otras,
considerando que los datos estadisticos apoyan un resultado cuando en realidad sucede

justo lo contrario (R. Royall: Statisticall Evidence: A Likelihood Paradism, Monographs

4 GASCON ABELLAN, M., Prueba cientifica: la necesidad de un cambio de paradigma, en Jueces para
la democracia, nim.69, 2010, p.10.
4T FALCON, Enrique M. “Logica y justificacion...”, op cit. nota 14 Conf.
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on Statistics and Applied Probability, Chapman & Hall/ CRC, London, 1997, Prefacio, p.
xi). Y esto Gltimo sucede, no porque los expertos usen equivocadamente la estadistica,
sino justamente porque domina el paradigma de la individualizacion.

La sobrevaloracion epistemoldgica o infalibilidad se refiere a que los resultados
expresados en términos de probabilidad fuesen tan extremadamente elevados que
pudieran considerarse absolutamente fuera de duda cuando la calidad epistémica de una
prueba cientifica depende de la validez cientifica y/o metodoldgica de la misma.

Solo mencionar que muchas de estas pruebas, en efecto, pueden realizarse por
métodos cientificos diferentes, y no todos ellos gozan del mismo crédito en la comunidad
cientifica, de manera que la validez cientifica del método usado, y con ello la calidad de
los resultados alcanzados, pudiera ser objeto de discusion.

Por otra parte, como hemos sefialado previamente, el art. 477 del cddigo procesal
civil y comercial y que se aplica en sede penal establece que: "La fuerza probatoria del
dictamen pericial seréd estimada por el juez teniendo en cuenta la competencia del perito,
los principios cientificos o técnicos en que se funda, la concordancia de su aplicacion con
las reglas de la sana critica, las observaciones formuladas por los consultores técnicos o
letrados, conforme los arts. 473 y 474 y los demas elementos de conviccion que la causa
ofrezca”.

Es decir, si el dictamen pericial aparece fundado en principios técnicos y no existe
otra prueba que lo desvirtle, la sana critica aconseja, frente a la imposibilidad de oponer
argumentos cientificos de mayor peso, aceptar las conclusiones de aquél®®,

Ante estas premisas, el juez no puede eludir la apreciacion de la prueba pericial
amparandose en la omisién que faculta el art. 386 del cdd. procesal, pues en todos los
casos y sin excepcion debe valorar el referido dictamen®.

A su vez, se ha sostenido que los cuestionamientos al dictamen pericial deben ser
serios y fundados, debiendo admitirse solamente los que se sustenten objetivamente en la
incompetencia del experto, en errores 0 en el uso inadecuado de los conocimientos

técnicos o cientificos en los que pudiere haber incurrido. No bastan las meras

48 FENOCHIETTO, Carlos E. y Arazi, Roland, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, comentado
y concordado, Buenos Aires, Astrea, t. 11, pdg. 524; CNCiv., sala B, ED, 85-709; sala C, ED, 130-119; sala
I, exptes. 106-287 del 7-4-05, 204.046 del 21-2-05; sala M, L. 448.586 del 20-3-07.

4 CNCiv., sala B, ED, 137-661; sala C, ED, 130-119, sala D, ED, 108-381; sala L, LL, 1996-A-512.
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disconformidades con las conclusiones del experto, debe tratarse, en definitiva, de una
"contra pericia"°.

Como bien sefiala GOZAINI “la utilizacion de la ciencia como medio de prueba
destinado a verificar los hechos que las partes llevan al proceso, produce cierto temor
sobre la influencia que pueda tener en el &nimo del juzgador al producir una conviccién
superior a los estandares de la libertad probatoria, convirtiendo al resultado conseguido
en casi una prueba legal™®!,

La “opinion cientifica” obtenida —que obviamente debe ser fundada®?, debe incluir
la mencidn de los estudios y evidencias que le sirven de base. Se diferencia de la pericia
en que habitualmente no abarca el examen concreto de la causa, sino mas bien su marco
tedrico.

¢Como se forma un juicio de valor, una conclusion de una prueba cientifica de
ciencia blanda, de una ciencia humana, como la psicologia, y una ciencia exacta,
considerada dura, como la quimica o la fisica?

En principio, su valoracion (la de la consulta) no se aparta de los pardmetros
contemplados para la pericial corriente®, pero ... ;como seria posible que el juez se aparte
de la opinion cientifica sobre un tema que excede no solo al juez, a las partes sino a los
propios peritos judiciales y aparece fundada en principios técnicos inobjetables?

Por otro lado, el lenguaje forense cientifico® es tan especifico que puede
ocasionar confusiones inteligibles que no generan otro tipo de pruebas, con el
consiguiente peligro de que el método que en la practica fue méas riguroso tenga menos
credibilidad que otro mas impreciso pero mas comprensible® y no sélo confusiones por
la dificil terminologia, sino métodos, herramientas y procedimientos que aun

correctamente explicados, son absolutamente desconocidos para los jueces y sumado a

S0 PALACIO, Lino E., Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, t. V, pag. 514; CNCiv., sala
I, expte. 47.640 del 17-2-05.

51 GOZAINI, O., Pruebas cientificas y verdad. EI mito del razonamiento incuestionable. Universidad de
Buenos Aires version online,2015.

52 KIELMANOVICH, Jorge, “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Comentado y anotado”,
Buenos Aires 2005, Ed. Lexis Nexis Abeledo Perrot, T. I, p. 800 al pie; PALACIO, Lino, Ob. cit., p. 800;
53 CHIAPPIN]I, Julio, “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe. Comentado”, 3ra.
Edicion, Ed. Fass, T. II, p. 679: “La prueba se sopesa cual una pericia ordenada por el juez”.

% BELLO BANON, R., El lenguaje forense hablado, en AA.VV., Lenguaje forense, Consejo General del
Poder Judicial, nim.3, Madrid, 2000, pp. 138-139.

% SOBA BRACESCO, I. M., La inclusion en el conocimiento cientifico a través de la prueba pericial. Su
impacto en la decision judicial, en Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, nim. 40, 2014,
p.235.
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ello, cada parte puede llegar a presentar una teoria cientifica valida que puede llevar a
conclusiones opuestas. Y no por ello ser irremplazables una por otra®®.

Y es aqui en donde muchos autores como BERIZONCE sefialan el peligro incito
en la propension del perito de apropiarse tacitamente de la funcion decisoria®’ en cuanto
concierne a la apreciacion de los hechos sujetos a la experticia mientras otros como
TESSONE senalan que el resultado de la prueba pericial “ata” al juez cuando resulta
altamente especializada en tanto no se encontraria preparado para examinar criticamente
sus fundamentos®®.

En el procedimiento penal se suma la cuestion en resolver del estandar de la
prueba “mas alld de toda duda razonable”, que, por su cercania con la exigencia de
conviccion plena, suele tener una intima relacion con la solicitud del uso de la prueba
cientifica. Se busca que la prueba cientifica otorgue ese grado superior de fiabilidad, sin
tener muchas veces en cuenta que la falibilidad siempre esta presente.

Por ultimo, sefialar que la decision adoptada sobre la base de las conclusiones
elaboradas por una prueba cientifica hace cosa juzgada como cualquier otra sentencia.

Sin embargo, el relevamiento esencial y la influencia preferente que tiene para
incidir en el juez supone que la conviccidn aportada ha sido suficiente y convincente. En
consecuencia, como hemos sefialado precedentemente, el principio general es la no
revision de la prueba, y la impugnabilidad de la sentencia, cuando queda consentida y
ejecutoriada. Pero ¢qué sucederia si el trabajo cientifico adoptado por su evidencia
preponderante renueva y cambia las conclusiones ante nuevos hallazgos? ¢No seria
revisable la sentencia?

Frente a estos casos surge la discusion sobre si nos encontramos frente a una nueva
prueba o simplemente se genera una nueva valoracion del mismo resultado en cuya
circunstancia no cabria juicio de revision.

Uno de los casos mas paradigmaticos es el de People of the State of California vs.
Orenthal James Simpson en donde este Ultimo es acusado de haber asesinado a su ex
mujer y a un amigo de ella el 12 de junio de 1994 en Los Angeles, California®. Durante

el juicio, la defensa logro plasmar la duda razonable mediante un contra examen sobre el

%6 Expert Evidence in Criminal Proceeding in England and Wales, Law Commission, n. 325, London, 2011,
p.5.

5" BERIZONCE, Roberto O. “La prueba cientifica”, relacion presentada a las “II Jornadas Nacionales de
Profesores de Derecho Procesal”, celebradas en la Ciudad de La Plata en el mes de Septiembre de 2006

% TESSONE, Alberto “Prueba de peritos. Eficacia probatoria...”,

% The People of the State of California vs. Orenthal James Simpson. Case number BA097211, Superior
Court, Los Angeles, June 24, 1995.
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resultado de la prueba pericial de ADN al no arrojar una fiabilidad del 100%. Se plasmé
que la prueba de ADN no era infalible, que presentaba margen de error y por esa falta de
certeza absoluta sobre el caracter bioldgico se desacreditd el trabajo realizado en los
laboratorios forenses al analizar las pruebas de ADN en cuestion. En particular se
evidencio la falta de asepsia -uso de guantes, mascarillas, esterilizadores, etc.- y la falta
de diligencia de los cientificos que tardaron més de 1 dia en el anélisis de las muestras
con la consiguiente degradacion y contaminacién de estas. Por consiguiente, el acusado
fue absuelto.

Luego de ello, se generd el denominado Innocent Project, puesto en marcha por
los abogados Barry Scheck y Peter Neufeld en la Cardozo Law School para demostrar,
mediante pruebas de ADN, la inocencia de un buen nimero de condenados ha puesto de
relieve no solo la fragilidad de los medios de prueba tradicionales, como los testimonios
y las confesiones, sino también de las pruebas cientificas sobre las que se basaron algunas
de estas condenas.

No utiliza tecnicismos legales para impugnar las condenas, sino que acepta casos
en los que se puedan plantear pericias cientificas de ADN que generen una duda razonable
en cuanto a la culpabilidad del acusado.

Los resultados que obtuvieron fueron los siguientes:

1. Desde 1992 al 2020 se lograron 375 exoneraciones. De las cuales:

1) 21 estaban en el pabellon de la muerte, esperando la ejecucion.

Otras habian recuperado la libertad, porque el juicio habia sido erréneo,
pero con un promedio de 14 afios de prision injusta por ser inocentes.

2) 44 se habian declarado culpables en un juicio abreviado, pero las pruebas
de ADN corroboraron que eran inocentes. Esto nos alerta sobre el uso del
instituto de PROBATION, el uso de justicia negociada o descuento de
pena, de derecho penal que premia con una rebaja de pena a pesar de no
ser culpables.

2. A su vez permitio reabrir las investigaciones y detectar e incorporar a personas
desvinculadas del caso:

1) Se detectd a los verdaderos culpables en méas de 150 casos. En muchos
casos los culpables ni siquiera habian ingresado al juicio.

El proyecto inocencia se baso en la busqueda de condenas erroneas (no en las
absoluciones erroneas que es otro tipo de error importante) y se determinaron las causas

de los errores materiales cometidos:
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1)

2)
3)
4)
5)
6)

Malas identificaciones, no sélo en ruedas de personas, sino a traves de fotografias,
videos o de identificacion de voz.

Declaraciones falsas de testigos.

Falsas confesiones.

Errores periciales.

Mala conducta de agentes del estado, por ejemplo, que plantan prueba

Defensa técnica ineficaz. La defensa hacia malas argumentaciones, no pedia la
prueba que debia pedir, no sabia cuestionar pruebas.

Resultados en porcentajes sobre los casos de condenas erroneas:

66 % tuvieron algun tipo de identificaciones erroneas.

43 % presentaban errores en las pruebas periciales. Se detectaron grandes
problemas en las identificaciones de las huellas dactilares, mordidas de personas
y en las causas sobre determinacion de los origenes de incendios.

29 % falsas confesiones

17 % informantes que informaron mal

Si llevamos estas conclusiones generales a un analisis mas particular podemos ver

3 tipos de grupos de errores:

1)

2)

de investigacion: suceden cuando no se llegan a descubrir las pruebas necesarias
por falta de tecnologia adecuada que se requiere para el proceso tales como
compartir base de datos de ADN con otros paises, deteccion de huellas digitales
con camaras digitales con luces UV camaras para levantamiento de huellas,
sistemas de reconocimiento facial en todos los transportes publicos, deteccién de
disparos por sistemas de geolocalizacion. También existe falta de personal
calificado 0 métodos no validados en el caso de nuevas pruebas cientificas.

de disefio procesal: nuestro cédigo procesal no presenta reglas de admisibilidad
de la prueba como por ejemplo exclusiones probatorias 0 como posee EE. UU.
regulaciones que niegan la incorporacion de pruebas sensacionalistas (art 403
cddigo federal). De la misma manera no se cuenta con reglas sobre la produccion
de las pruebas y hay que recurrir a protocolos que no son obligatorios, sino que
son manuales de buenas préacticas que utiliza cada fuerza de seguridad. Tampoco
existen reglas de valoracion que establezcan normas deductivas que indiquen
como se deben probar las hipdtesis y tampoco existen reglas de decisién que

indiguen claramente los estandares que debe tener la prueba.
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3) de formacion de operadores judiciales: se presentan problemas en la formacion de
los operadores porque desconocen la terminologia o la I6gica proposicional con
lo cual no razonan correctamente en la constatacion de los hechos. Y a su vez
problemas especificos en los medios probatorios porque el perito es inexperto o
el juez o los defensores le plantean preguntas incorrectas o no se da cuenta de los
errores periciales a la hora de realizar las impugnaciones o aclaraciones periciales.
Por otra parte, gran parte de la prueba cientifica esta relacionada con datos
estadisticos, lo cual muchas veces lleva a interpretar los datos de manera
inadecuada.

Por otro lado, en un esfuerzo institucional por indagar sobre la validez y la fiabilidad
de determinados métodos, técnicas, etc., que utilizan los peritos, el informe del
President’s Council of Advisors on Science and Technology (PCAST) de Estados Unidos,
realizado en septiembre de 2016, y titulado «Forensic Science in Criminal Courts:
Ensuring Scientific Validity of Feature — Comparisions Methods», demostré que para la
mayoria de los métodos o técnicas que analiza no hay un nimero importante de estudios
empiricos publicados que hayan pretendido demostrar que efectivamente funcionan y
coémo lo hacen.

Es decir, las decisiones publicas que se tomaron se apoyaron, aunque sea
parcialmente, en métodos y técnicas que ni los propios expertos (0 supuestos expertos)
saben si funcionan o cuan bien lo hacen.

A este informe fue precedido por el informe conocido como NAS Report, realizado
por la National Academy of Science de Estados Unidos, titulado «Strengthening Forensic
Science in the United States: A Path Forward» (2009)%°, puso sobre la mesa un conjunto
importante de serias debilidades de las ciencias forenses en Estados Unidos.

A modo de recapitulacion, la prueba cientifica no es una prueba pericial tradicional,
pues no se identifica como fuente de prueba, tampoco como medio de prueba ni como
resultado probatorio, su obtencion, control, admision, practica y valoracion requiere de
principios y metodologias cientificas durante toda su formacion®®. El método cientifico

interviene desde el inicio de la investigacion con técnicas de elevada complejidad® y se

60 Puede consultarse en: https://www.ojp.gov/pdffiles1/nij/grants/228091.pdf

61 FAIGMAN, D.L., KATE, D.H.; SAKS, M.J.; SANDERS, J., Modern scientific evidence. The Law and
Science of Expert Testimony, West Publishing Co., St. Paul, Minn., 2002, p.121.

62 GIANIN, L., La prueba cientifica (relato general), transcripcion del XXIV°® Congreso Nacional de
Derecho Procesal, Mar del Plata, Argentina. noviembre 2007, p.8.
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prolonga hasta la valoracion por parte del juez que incluyen la admisibilidad y su
valoracion.

Por todo lo expuesto, esta “opinion” no s6lo no cumple con los requisitos esenciales
de la prueba pericial sino que abre un nuevo debate en cuanto a las conclusiones
elaboradas sobre la base de “prueba pericial cientifica” en una sentencia que hace cosa
juzgada y entrafia un riesgo adicional, un efecto adverso desde el punto de vista juridico:
el de terminar convirtiendo a los peritos en decisores de la causa y, por consiguiente,

instaurando un nuevo sistema de prueba fundado en la autoridad de los expertos.

2.4 La prueba pericial cientifica y las garantias constitucionales

En el ambito del proceso penal, se suele entender que, como una manifestacion
del derecho de defensa, el acusado goza del derecho a supervisar la evidencia presentada
y a ofrecer pruebas en su favor, conforme al articulo 18 de la Constitucién Nacional. Este
derecho también ha sido reconocido en ciertos instrumentos internacionales, los cuales
establecen que las personas acusadas de un delito tienen el derecho de interrogar a los
peritos presentes en el tribunal que puedan aclarar los hechos (Articulo 8, 2, f, de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos - CADH).

El derecho a la prueba implica que los tribunales deben admitir todas las pruebas
relevantes presentadas por las partes involucradas (Ferrer Beltran, 2007,54), y el principio
de igualdad de armas establece que se debe garantizar a la defensa las mismas
oportunidades que a la acusacion.

Indudablemente, si se requiere de una prueba pericial cientifica para esclarecer un
hecho sujeto a prueba, la comprension por parte de las partes de los resultados cientificos
alcanzados cobra una relevancia fundamental. Esto es crucial para que puedan articular
de manera mas efectiva sus demandas, respuestas, acusaciones o defensas. El desafio
radica en que, si no estdn en condiciones de comprender al menos los elementos
esenciales de la ciencia aplicada en el caso en ese momento, les resultara dificil ejercer
su derecho constitucional de defensa en juicio, generando asi un déficit en el principio de
contradiccion, previsible pero no menos significativo.

Sin embargo, en el &mbito del proceso penal, el perito debe ratificar su dictamen
durante el juicio oral en donde puede dar lugar a respuestas incomprensibles para la parte

acusada, con consecuencias graves para su derecho de defensa.
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2. LA JURISPRUDENCIA ESTADOUNIDENSE

Los estandares normativos de las Federal Rules of Evidence (FRE) presentes en
la legislacion norteamericana representan una guia del derecho probatorio
norteamericano que buscan la objetividad sobre la base de precedentes de la
jurisprudencia. A continuacion, se analizan los casos emblematicos en lo que respecta a
la prueba pericial cientifica, el paradigmatico pronunciamiento estadounidense dictado en
1993 Daubert vs Merrell Dow Pharmaceuticals Inc que ha servido como referente en
materia de admision de prueba cientifica. Las disposiciones de General Electric Co. vs
Joiner y el caso Kumho Tire Company, LDT., vs Carmichael y su antecedente Frye vs
United States.

2.1 Caso Frye (1923)53

El uso del criterio de la “aceptacion general de la comunidad cientifica” se
remonta a diciembre de 1923, cuando la Court of Appeals of the District of Columbia
resolvio la apelacion del caso Frye v. United States.

James Frye confesd el asesinato del Dr. Robert W. Brown y fue declarado
culpable. Posteriormente se retractd de su confesién y, en el juicio, la defensa ofrecio
como prueba someter al acusado a un entonces muy novedoso anélisis de la presién
sanguinea que supuestamente servia como detector de mentiras. El juez no admiti6 la
prueba y condend a Frye, decision que fue apelada y el caso pasé a segunda instancia.

El tribunal de apelacion califico como un “testimonio cientifico novedoso” (novel
scientific testimony) y resolvid que: “Es muy dificil detectar el momento preciso en el
que un principio o descubrimiento cientifico cruza la linea que hay entre su etapa
experimental y aquella en la que es demostrable. En algun lugar de esta zona de
penumbra, el valor de la evidencia a su favor debe ser reconocido y, mientras que los
tribunales recorren un largo camino para admitir testimonios expertos derivados de
principios cientificos o descubrimientos bien reconocidos, aquello de lo que estas pruebas
se deducen debe estar lo suficientemente fundado para tener la aceptacion general del

area de conocimiento correspondiente”.

63 Puede consultarse en https://casetext.com/case/frye-v-united-states-7
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El tribunal ratifico la exclusion porque no presentaba aceptacion cientifica por las
comunidades de la fisiologia y la psicologia, confirmd la sentencia de culpabilidad y
condend a cadena perpetua por homicidio del sefior Frye.

Este criterio de facil aplicacion reemplazd los criterios de valoracion de las
pruebas periciales en base a los titulos o “credenciales” de los expertos periciales porque
no requeria por parte del juzgador la necesidad de un conocimiento especializado. Sin
embargo, presentaba algunos temas précticos porque no establecia si se tendria que
acreditar el estado de la ciencia o el consenso de la comunidad; no delimitaba el area de
conocimiento relevante ni la comunidad cientifica en cuestion.

Por estos motivos, fue criticado, limitado o modificado por los tribunales
estadounidenses por ser “demasiado maleable para ser util” y en 1975 se promulgaron las
Federal Rules of Evidence (FRE), cuya regla 702 regulé la admisibilidad de la expert
evidence y no mencionaba el criterio de “la aceptacion general”.

De esta manera se genero un fuerte debate a nivel federal por cuanto un sector
estableci6 que el criterio habia sido dejado sin efecto y otros afirmaban la continuidad

implicita del mismo.

2.2 Caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc. (1993)%*

En 1984, los padres de los menores Jason Daubert y Eric Schuller presentaron una
demanda contra Merrell Dow Pharmaceuticals Inc. ante la Corte Estatal de California.
Alegaban que las malformaciones congénitas en sus extremidades superiores eran
resultado de la ingesta por parte de sus madres del farmaco Bendectin durante el
embarazo. Este medicamento, patentado por Merrell Dow, se usé para tratar nduseas y
mareos en mujeres embarazadas entre 1958 y 1983.

Los demandantes argumentaron que, aunque la probabilidad estadistica de tales
defectos era baja (1 en 1000 nacimientos), la coincidencia entre el uso de Bendectin y las
malformaciones no demostraba una conexion causal. Merrell Dow defendio su posicion
afirmando que el Bendectin no tenia efectos teratogénicos y que no existian pruebas

admisibles que respaldaran las afirmaciones de los demandantes.

8 1 LUCH, Xavier Abel. “La Valoracién de la Prueba Cientifica”. En: BUSTAMANTE RUA, Moénica
Maria (Coordinadora). “Derecho Probatorio Contemporaneo. Prueba Cientifica y Técnicas Forenses”.
Medellin: Fundacion Universitaria Tecnol6gico Comfenalco. 2012. p. 244.
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La farmacéutica presentd un informe del Dr. Steven H. Lamm, experto en
epidemiologia, que afirmaba que no existian estudios epidemioldgicos que respaldaran la
relacion entre Bendectin y malformaciones fetales.

Los demandantes, por su parte, presentaron a ocho expertos con destacadas
credenciales en bioestadistica, quienes afirmaron que el Bendectin podria causar dafios
congénitos. Ofrecieron estudios en células animales, analisis farmacolégicos y un
recalculo no publicado de estudios epidemioldgicos como evidencia.

La Corte de Distrito excluyd esta evidencia, citando la necesidad de que las
pruebas cientificas fueran aceptadas por la comunidad cientifica y que cumplieran con el
estandar Frye, que requeria la aceptacion general en el éarea de conocimiento
correspondiente. Los demandantes apelaron, pero el tribunal superior confirmé la
decision de exclusion en 1991.

En 1993, la Corte Suprema de los Estados Unidos intervino y decidio
unanimemente que el estdndar Frye habia sido superado por las Federal Rules of Evidence
(FRE), especificamente la regla 702. Esta regla establecia que el conocimiento cientifico,
técnico o especializado seria util si ayudaba al juez a entender las pruebas o determinar
los hechos en conflicto.

La Corte Suprema sugirié cuatro factores flexibles para evaluar la confiabilidad
de las pruebas cientificas: si la teoria puede ser probada, si ha sido publicada o revisada
por pares, el rango de error conocido y la aceptacion general por la comunidad cientifica
relevante.

La Corte de Apelaciones, a la que se remitid el caso, agreg6 un quinto criterio: si
los expertos habian realizado investigaciones cientificas anteriores e independientes al
caso en cuestion. Dado que los expertos de los demandantes no cumplieron con este nuevo
criterio, se consideraron inadmisibles y se fallo a favor de Merrell Dow.

En resumen, el caso Daubert establecié criterios para la admisibilidad de pruebas

cientificas en juicios:

1. Silateoria o técnica puede ser (y ha sido) sometida a prueba, lo que constituye un
criterio que comunmente distinguiria a la ciencia de otro tipo de actividades
humanas.

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

3. Elrango 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.
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4. Y, finalmente, si la teoria o técnica cuenta con la aceptacion general de la

comunidad cientifica relevante.

La Court of Appeals determind como quinto criterio “si los expertos ofrecidos habian
llevado a cabo investigaciones cientificas anteriores e independientes al proceso en
cuestion”, pues esto proveeria el fundamento mas persuasivo para concluir que el
testimonio derivaba del método cientifico. Si eran anteriores al proceso serian menos
propensos a sesgos, por promesa de remuneracion en el caso concreto y la investigacion
independiente debia llevar sus propios indicios de fiabilidad para captar financiacion y

soporte institucional.

2.4. General Electric Company v. Joiner®®

En 1992, un hombre llamado Robert K. Joiner, de 37 afios, presentd una demanda
contra las empresas Monsanto, General Electric y Westinghouse Electric. Sostenia que,
debido a su trabajo como electricista, estuvo constantemente expuesto a sustancias
quimicas (PCB) fabricadas por estas empresas o presentes en los materiales que
fabricaban, lo que, segun él, contribuy6 al desarrollo de su cancer pulmonar microcitico.

Como prueba, los demandantes presentaron el testimonio de dos expertos que
afirmaron que la exposicion de Joiner a esas sustancias quimicas podria haber causado su
enfermedad o al menos haber contribuido significativamente a ella. Estos expertos
respaldaron sus afirmaciones con estudios toxicoldgicos, epidemiolégicos y en animales.

Joiner trabajé en el Water and Light Department de Thomasville, Georgia, en
contacto directo con transformadores eléctricos. Ademas, fue fumador durante ocho afios,
sus padres también eran fumadores y tenian antecedentes familiares de cancer pulmonar.
Alegd que la exposicion a las sustancias quimicas de las empresas demandadas
contribuy6 causalmente al desarrollo temprano de su enfermedad.

Sin embargo, el tribunal fall6 a favor de las empresas demandadas porque
determind que los peritos expertos no demostraron de manera convincente la conexién
causal entre la exposicion a estas sustancias y el desarrollo del cancer. Joiner apel6 la
decision argumentando que los estudios con animales deben ser suficientes para admitir

el testimonio de sus expertos y que el tribunal al decidir sobre la admision de las pruebas

8 SANDERS, Joseph. “La paradoja de la relacion metodologia y conclusion y la estructura de la decision
judicial en los Estados Unidos”. En: BUSTAMANTE RUA, Moénica Maria (Coordinadora). Ibid. pp. 99-
109.
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deberia centrarse en los principios y la metodologia subyacentes a las pruebas periciales,
no en las conclusiones.

En laapelacion, el tribunal le dio la raz6n a Joiner, pero la Corte Suprema en 1997
respaldo la decision original. La Corte sostuvo que el tribunal de primera instancia tenia
amplia discrecion para admitir o excluir pruebas y que el tribunal revisor solo podia
revocar esas decisiones en caso de "error manifiesto". En este caso, la Corte confirmé la
exclusion de las pruebas periciales de Joiner, argumentando que eran insuficientes para
respaldar la afirmacién de que la exposicion a las sustancias quimicas habia contribuido

al desarrollo del cancer de Joiner.

2.5 Kumho Tire Co., Ltd. v. Carmichael®®

En 1993, los descendientes de Patrick Carmichael, quien falleci6 en un accidente
automovilistico causado por la explosion de un neumatico, presentaron una demanda
junto con otros sobrevivientes contra el fabricante de neumaticos Kumho Tire y su
distribuidor. Alegaron que habia un supuesto defecto en la fabricacion o disefio del
neumatico que provocé el accidente.

Para respaldar su caso, los demandantes presentaron el testimonio de Dennis
Carlson Jr., un ingeniero mecanico con experiencia en Michelin América, Inc., quien
habia trabajado en casos previos relacionados con fallos de neumaticos. Carlson
argument6 que, segun su experiencia, las fallas mecénicas en el neumatico no eran
resultado de un mal uso, sino de un defecto de fabrica. La pericia se basaba en una
inspeccion visual y tactil del neumatico afectado.

En primera instancia, el tribunal demostrd inadmisible la prueba pericial,
argumentando que, aunque se trataba de conocimiento técnico, no se habia sometido a
pruebas previas, no habia publicaciones revisadas por expertos sobre la técnica utilizada
y no se cumplian ciertos criterios de aceptacion general.

En segunda instancia, el tribunal de apelaciones revoco esta decision, indicando
que las reglas de Daubert, que establecieron criterios para la admisibilidad de pruebas
cientificas, no se aplicaban al testimonio de Carlson, ya que se basaba en su experiencia
y habilidades, no en principios cientificos. La corte ordend al tribunal de primera instancia

reconsiderar la admisibilidad de la prueba.

% TARUFFO, Michele. “La Prueba”. Madrid: Marcial Pons. 2008. pp. 90, 94, 95,97, 98, 99 y 100.
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El caso llegd a la Corte Suprema en 1999, donde se afirmo la obligacion de los
jueces de admitir solo pruebas periciales relevantes y confiables. La Corte destacd que
las reglas FRE 702 no diferenciaban entre conocimiento cientifico y técnico, subrayando
la importancia de que los expertos utilicen un rigor intelectual similar al presentar
pruebas.

Finalmente, la Corte confirmé la exclusion de la prueba pericial, argumentando
que no era confiable debido a la falta de respaldo externo a la teoria de Carlson. Este caso
llevé a la Corte a abandonar la distincion rigida entre ciencia y no-ciencia al evaluar la
confiabilidad de las pruebas periciales, centrandose en las circunstancias especificas del

Caso.

2.6. Paralelismo con la Jurisprudencia del TEDH

Realizaremos a continuacion un paralelismo con la Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

El 18/12/2018 la Gran Sala (a partir de aqui, GS) del TEDH resolvio el caso
Murtazaliyeva c. Rusia en el que, al analizar si se violaron los art. 6 1y 3 d del Convenio
Europeo, especificd los contornos del test que utiliza para analizar si se afecto el derecho
a que se produzca la prueba propuesta por la defensa.®’

En este aspecto la Gran Sala decidié modificar su criterio que hasta ese momento
habia establecido un test que consistia en dos preguntas. En primer lugar, habia que
revisar si el peticionante habia argumentado su pedido de convocar a un testigo indicando
la relevancia de su testimonio. En segundo lugar, debia analizarse si el rechazo del
tribunal doméstico a ese pedido habia socavado la equidad (fairness) del proceso
analizada de forma global (paragrafo 153).

Esta modificacion siempre basada en establecer si, el proceso considerado en
conjunto, incluyendo la forma en que se recibi6 la prueba, fue “equitativo” (fair).

Por lo tanto, el nuevo test queda conformado de la siguiente forma (parr. 158):

1. Analizar si el pedido de interrogar al testigo fue suficientemente fundado y era

relevante considerando el objeto de la acusacion.

57 CONCEPTOS Y DISCUSIONES SOBRE LA ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA EN EL PROCESO
PENAL de Agustin Varela - Estudios sobre Jurisprudencia - MPD
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2. Analizar si los tribunales domésticos consideraron la relevancia de su
testimonio y brindaron razones suficientes de su decision de rechazar la convocatoria del
testigo a juicio.

3. Analizar si la decision de los tribunales domésticos de no interrogar a un testigo
socavo la equidad global del proceso.

Siguiendo un paralelismo con la prueba cientifica se deberia:

1.- El pedido de la prueba cientifica esté suficientemente fundado y ser relevante
para la causa

2.- La aceptacion o rechazo de la prueba cientifica propuesta deben ser fundadas
por el tribunal de instruccion, en particular, debe quedar en claro que el rechazo de la
prueba cientifica no afecta la equidad del proceso.

Ahora bien, siguiendo los lineamientos del informe elaborado por el President’s
Council of Advisors on Science and Technology de la Casa Blanca bajo el titulo Forensic
Science in Criminal Courts: Ensuring Scientific Validity of Feature-Comparison Methods
para la consecucidn de tales objetivos se establecen dos nuevos criterios que todo método
forense debe satisfacer a la hora de considerar su admision: a) Validez Fundacional y b)
Validez Aplicacional

La Validez Fundacional del método se entiende conferida por la existencia de
estudios sobre su corroboracion empirica. El estudio debe, a su vez: demostrar que el
método es repetible y reproducible y proporcionar una estimacion valida de su precision
(permitir el calculo de la ratio de error).

La Validez Aplicacional, o en la aplicacion, el informe establece que el perito
debe haber demostrado ser capaz de aplicar fiablemente el método. Especialmente en
métodos subjetivos donde el juicio humano cumple un rol central.

Se entiende igualmente que la habilidad en la aplicacidn del método de forma fiable solo
puede ser demostrada a través de examenes empiricos que midan el acierto del perito en
relacion con sus respuestas correctas.

Los resultados de los examenes deben ser accesibles para el resto de la comunidad

cientifica.

68 | OS ESTAN[?ARES DE CIENTIFICIDAD COMO CRITERIO DE ADMISIBILIDAD DE LA
PRUEBA CIENTIFICA de Juan Manuel Alcoceba Gil.
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2.7 En resumen

Las sentencias presentadas establecieron los criterios que la evidencia debe
cumplir para adquirir el caracter de prueba pericial cientifica y ser aceptada en el proceso,
pero la tarea esta lejos de concluir. El constante avance de la ciencia y la tecnologia exige
que el derecho probatorio sea flexible.

Es evidente que la aplicabilidad de los criterios Daubert para la admisibilidad de
la prueba es crucial en vista de las demandas o estdndares probatorios en los ambitos
penal y civil. Mientras que en lo penal se exige "mas alla de toda duda razonable™, en lo
civil se busca la "probabilidad prevaleciente™.

Aunque algunos juristas argumentan que esta diferencia se relaciona con el nivel
de exigencia en la admisibilidad, ya que las pericias penales a menudo se utilizan
posteriormente en contextos civiles y se establecen cuerpos periciales especificos,
sostengo que las pericias cientificas deberian someterse a la misma rigurosidad en ambos
tribunales.

Finalmente, los criterios para la admisién probablemente dependeran del
contexto, incluido el modo en que ingresan las pruebas periciales al proceso. Sin embargo,
es crucial que la admisibilidad y la valoracion de la prueba pericial cientifica no sean

realizadas por el mismo operador del sistema.

CAPITULO 3. CONCLUSIONES

3.1 ¢Es necesario un disefio normativo para la prueba
pericial cientifica?

Resulta claro que los constantes avances cientificos y técnicos han tenido un
profundo impacto en el ambito de la prueba y, a través de las diversas técnicas forenses,
juegan un papel cada vez méas importante en todos los procesos. Los desarrollos han sido
espectaculares en diferentes campos y la prueba de ADN ha sido la protagonista de este

boom®. Por ello, las pruebas cientificas se han convertido en la clave para probar algunos

% Asi lo indica el informe publicado en 2009 por la National Academy of Science (NAS) de Estados
Unidos, bajo el titulo Strengthening Forensic Science in the United States. A Path Forward, segun el cual
el analisis genético es la Unica técnica forense que presenta un caracter indudablemente cientifico, pues no
se basa en la comparacion subjetiva de dos elementos de prueba, como la dactiloscopia o el examen
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hechos que de otro modo dificilmente podrian haberse probado y es precisamente por su
utilidad y rendimiento en el proceso, que son cada vez més demandadas.

Pero este incremento en la importancia y requerimiento de las pruebas cientificas
en la préactica procesal no ha sido acompafiado de un proceso paralelo de cautelas y
controles en relacion a ellas. Hemos sefialado el denominado Innocent Project en donde,
-mediante pruebas de ADN, la inocencia de un buen nimero de condenados ha puesto de
relieve no solo la fragilidad de los medios de prueba tradicionales, como los testimonios
y las confesiones, sino también de muchas pruebas forenses sobre las que se basan algunas
de estas condenas’®.

La sobrevaloracion de las pruebas cientificas (y no sélo las cientificas) alimenta
una actitud diferencial del juez hacia las declaraciones de los expertos, pues careciendo
el juez de los conocimientos expertos que le permitirian hacer una valoracion critica del
informe pericial es ldgico que tienda a vincularse con él. El alto prestigio del que gozan
hace que el informe pericial cientifico se asume sin mayor cuestionamiento y, de paso, el
juez queda descargado de hacer un especial esfuerzo por fundar racionalmente la
decision: basta con alegar que hubo prueba cientifica. Pero de este modo los peritos se
convierten en decisores de la causa y, por consiguiente, se termina instaurando un nuevo
sistema de prueba fundado en la autoridad de los expertos. La pericia cientifica pasa a ser
una prueba tasada y el perito pasa a ser el juez.

Por lo tanto, esconde grandes problemas la valoracion, un alto temor sobre la
influencia que pueda tener en el animo del juzgador que, como bien sabemos, es una
figura que en nuestra legislacién no se desdobla del juez que admite la prueba.

Una prueba pericial cientifica que como hemos advertido no cumple con los
requisitos esenciales de una prueba pericial, por lo que no podemos decir que lo sea.

La prueba pericial cientifica no es una prueba pericial. Una “opiniéon” que ni
siquiera se expide sobre el caso particular (salvo en el caso del ADN) y es firmada por la
maxima autoridad del organismo o del equipo técnico de la institucion especializada.

Es decir, una opinion. Cientifica, pero opinién al fin.

caligréfico, sino en el cotejo de valores numéricos donde nada aporta la experiencia o parecer del perito
que los realiza. COMMITTEE ON IDENTIFYING THE NEEDS OF THE FORENSIC SCIENCES
COMMUNITY, NATIONAL RESEARCH COUNCIL. Strengthening Forensic Science in the United
States. A Path Forward. Washington, D.C: The National Academies Press, 2009.

0 Puede consultarse la pagina web del proyecto en www.innocenceproject.org
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Sin dejar de mencionar que, en sede penal el perito de oficio y el perito de parte
(consultor técnico en sede civil) comparten la misma jerarquia. Pero es dable resaltar que
el perito de parte sufre de una parcialidad estructural, es decir, si las afirmaciones
periciales no fueran favorables a quien lo presenta, éste simplemente no lo presentaria;
por ello, para este tipo de pruebas es necesario establecer algunos controles juridicos para
su admisibilidad a efectos de limitar a las partes en su genuino y legitimo interés por ganar
un proceso judicial. El perito de parte no sélo ha sido elegido por ésta, sino instruido
respecto de cual es el problema a abordar, aunado a que las operaciones periciales
realizadas suelen no ser susceptibles de controles procesales, dado que generalmente se
realizan antes del proceso judicial.

Por estas razones, y frente a todas las deficiencias sefialadas, la valoracion de la
prueba cientifica por parte del juez es una de las situaciones mas delicadas que enfrenta
este dentro de su actividad habitual. Y por ello, frente a los vacios legales, el Unico camino
posible es que el juez logre una libertad de accién -siempre limitado por las reglas de la
I6gica, las maximas de la experiencia y con conocimientos afianzados- pero con una
regulacién legal que lo oriente con el fin de delimitar el &mbito de interpretacion de este
tipo de pruebas. y la implementacion de politicas publicas que acompafien este cambio.

Desde el punto de vista de politicas publicas, propongo que se deben detectar y
fomentar la investigacion en las debilidades que pudieran tener los métodos y técnicas
que emplean los peritos en un proceso judicial, si se estan empleando sélo aquellos que
son validos y, en todo caso, cual es su nivel de fiabilidad. Detectadas las debilidades, es
imprescindible, por una parte, promover la mejora de esas disciplinas y, por otra, informar
de esas debilidades a los operadores juridicos para que no tomen decisiones basadas en
pruebas que carecen de la validez o fiabilidad requeridas o bien, que no las sobrevaloren.

Desde el punto procesal, coincido con muchos sistemas legales que han
implementado los criterios Daubert en sus cddigos procesales, por lo que sugiero su
incorporacion como el siguiente listado minimo de factores de cientificidad a tener en
cuenta:

a) Si la teoria o técnica ha sido comprobada.

b) Si la teoria o técnica empleada ha sido publicada o sujeta a revision por pares.

c) Cual es el margen de error conocido de la técnica cientifica y los estandares que
deben cumplirse en su desarrollo

d) El grado de aceptacion de la teoria o técnica por parte de la comunidad

cientifica
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e) Si los expertos que llevaran adelante la prueba cientifica han llevado a cabo
investigaciones cientificas anteriores e independientes al proceso en cuestion.

Por otro lado, a fin de intentar resolver los problemas de la incorporacion al
proceso de la prueba pericial cientifica sugiero que la misma sea de caracter restrictivo y
residual a la prueba pericial comun. Es decir, que deba ser solicitada por el perito oficial
en el entendimiento que los conocimientos requeridos son novedosos y complejos y
requieren de una especializacion que éste no posee. Recordamos que el perito oficial ha
sido seleccionado por el juez sobre la base de que sobre €l recae la confianza del juzgado.

A su vez, dicho perito oficial debe ser quien se expida sobre las pautas concretas
de la admisibilidad de la prueba pericial cientifica que seran sometidas a consideracion
del juez y realizar el control de parte del juzgado interviniente en cuanto a la técnica
cientifica implementada. Todo ello con la finalidad de jerarquizar el procedimiento.

Cada una de las partes puede a su vez nombrar peritos de oficio (o consultores
técnicos) para respetar el principio del contradictorio como herramienta de defensa,
asumiendo éstos un rol activo en el cuestionamiento de toda la actividad pericial cientifica
desarrollada.

De esta manera el perito de oficio designado, -respetando la imparcialidad y la
“igualdad de armas”-, serd el experto que expondréa su parecer sobre el control judicial de
admisibilidad y sobre la fiabilidad de lo que el experto declara (y en particular sobre la
fiabilidad de los conocimientos y técnicas usadas), evitando asi que ingrese al proceso
una prueba pericial cientifica de ciencia basura (junk science, en la ya famosa expresion
popularizada por Peter Huber), datos con poco o nulo fundamento cientifico que pueden
conducir a los jueces a cometer serios errores.

Porque, en efecto, la «cientificidad» de la prueba, debe ser valorada en virtud del

principio de libre valoracion.
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