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Resumen

En el presente trabajo el autor desarrolla la llamada prueba cientifica
diferenciandola de |la prueba pericial.
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Abstract

In this paper the author develops the so-called scientific evidence as
distinct from the expert evidence.
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Introduccion

Las pruebas cientificas son medios de prueba, y asi deben considerarse
en el aspecto de la produccion efectiva; la diferencia esta en el sistema de
apreciacion que, por el valor intrinseco de las conclusiones, justamente
cientificas (serias e irrefutables), no permiten utilizar estandares de libertad
como en las demas verificaciones, porque se parecen demasiado a las
antiguas pruebas legales. Es decir, no obligan a seguirlas, pero apartarse
de ellas sin justificacion razonable y fundada, puede ser un motivo de
arbitrariedad o ilegalidad.

Por tanto, el primer problema a resolver estriba en ubicar con exactitud
el plano de entendimiento sobre qué es y cuando es, prueba cientifica.
Luego, es necesario resolver la aplicacion de la actividad, y en su caso,
establecer si el parametro de lo pericial es adecuado o admite un
desarrollo particular autorizado por el juez en cada caso concreto; el
siguiente inconveniente es entablar la admisibilidad del medio de prueba
en la linea de los mecanismos no legislados pero pertinentes o
inadmisibles; y finalmente atender los problemas de interpretacion y
valoracion de la prueba, con su impacto en la sentencia y la cosa
juzgada.
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1. Concepto de prueba cientifica

Una prueba es cientifica cuando el procedimiento de obtencion exige
una experiencia particular en el abordaje que permite obtener conclusiones
muy proximas a la verdad o certidumbre objetiva. El método o sistema
aplicado trabaja sobre presupuestos a comprobar, y el analisis sobre la
Cosa o personas, puede ser racional y falible, o exacto y verificable. En el
primer grupo, el ensayo sobre el origen de ciertas enfermedades puede
ser cierto; en las matematicas, el resultado siempre es cierio.

Para Marcelo S. Midon, la nocion de prueba cientifica remite a aguellos
[...] "elementos de conviccion que son el resultado de avances tecnologicos
y de los mas recientes desarrollos en el campo experimental, que se
caracterizan por una metodologia regida por principios propios y de estricto
nigor cientifico, cuyos resultados otorgan una certeza mayor que el comun
de las evidencias” (el resaltado es propio)'.

Para Taruffo el uso en el proceso civil de las pruebas cientificas exige
acordar, previamente, qué se interpreta como tal, porque una cosa es la
denominacion como “ciencias duras” o “no humanas”, tales como la fisica,
la quimica, la matematica, la biologia, la genética, etc., que por los
conocimientos que proporcionan son relevantes para establecer, valorar e
interpretar, hechos que deben ser probados, ¥ que, por eso, no tienen
problemas de admision para que el juez ordene “de plano” que se emitan
los informes técnicos; a diferencia de las ciencias humanas o “sociales”,
como la psicologia, la psiquiatria, a sociologia, la critica literaria, la
economia, la estética o la ciencia de las religiones donde, en todas ellas, el
saber cientifico permite discutir las conclusiones porgue, aun reconociendo
que se trata de “ciencia”, algunos sostienen que forman parte del sentido
comun y no de especificas areas cientificas?,

Parece indudable que el aspecto mas conflictivo esta en el grado de
influencia sobre la decisidn judicial pues, cuando se acepta que la actividad
probatoria tiene caracter reconstructivo dentro de un método especial de
debate (bilateral y contradictorio) en el que el esfuerzo dialéctico de cada

' Ponencia presentada en el XXIV Congreso Nacional de Derecho Procesal (Mar del Plata,
2007).

¢ TARUFFO, Michele, La prueba cientifica en el proceso civil, fraduccion de Mercedes
Femandez Lopez y Daniel Gonzalez Lagier, p. 46, passim: también en *Nuevas lendencias
del derecho procesal constitucional y legal”, Universidad de Medellin, pp. 15y 58
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parte (carga de la prueba) es una pauta importante para determinar el
resultado alcanzado, el peso de la ciencia comprobada supera ese esquema
de discusion entre pareceres.

Dicho esto en el sentido de advertir que el mundo de la investigacion
cientifica gira en una érbita distinta a la que realiza el sistema judicial, aun
cuando al tiempo de resolver se congreguen las experiencias; diferencia
que es la que sefiala Taruffo al confrontar el proceso con la ciencia.

En efecto, dice el célebre procesalista italiano que entre ciencia y proceso
existen relevantes diferencias que se deben tener en consideracion si se
desea comprender como la ciencia puede ser usada en el contexto del
proceso. La ciencia opera a través de varios pasajes, en tiempos largos;
tedricamente con recursos y fuentes ilimitadas, conoce de variaciones,
evoluciones y revoluciones. Segun la postura tradicional, la ciencia esta
orientada al descubrimiento, la confirmacion o la falsificacion de enunciados
o leyes generales que se refieren a clases o categorias de distintos eventos.
Al contrario el proceso se halla limitado a enunciados relativos y a
circunstancias de hecho, seleccionadas y determinadas por criterios
juridicos, es decir, referidos a normas aplicables al caso concreto, de modo
que el proceso —a diferencia de las ciencias de la naturaleza— se presenta
con caracter ideografico. En otras palabras, el proceso trabaja en tiempos
relativamente cortos, con fuentes o recursos limitados y esté orientado a la
produccion de una decision tendencialmente definitiva sobre el especifico
objeto de la controversia®.

La diferencia de métodos no impide el uso de la ciencia en el proceso,
siempre y cuando, la ideologia imperante sea la de obtener la verdad porqué,
en caso contrario, al juez le resulta suficiente la opinion técnica que proviene
de la pericia, como dictamen de quien tiene un conocimiento especializado.
Dicho esto como vélido para el proceso civil, porque en materia penal la
medicina legal es un ejemplo claro de cuanto se utiliza la ciencia en el
proceso.

2.  Admision y procedencia

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, Codigo Procesal); otro, transita en la senda de la prueba

' TARUFFO, Nuevas tendencias del derecho procesal constitucional y legal, Op. cit., p. 16.
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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).

Si el centro de atencion se mide con la necesidad de prueba, el estandar
a verificar se analiza con la regla del medio apropiado que carresponda
segun la ley o por la naturaleza de los hechos controvertidos (art. 397,
Cabdigo Procesal), y siempre que no afecten la moral, la libertad personal
de los litigantes o de terceros, o no estén expresamente prohibidos para el
caso (art. 378, Codigo Procesal). Ademas, no seran admisibles las pruebas
manifiestamente improcedentes, superfluas o meramente dilatorias (art.
364, Cadigo Procesal).

Cabe advertir que en el régimen procesal de nuestro pais (sin que haya
diferencia entre los veinticuatro codigos procesales) impera el principio del
libre convencimiento del juez, que opera excluyendo —por via de principio—
el recurso a reglas de la prueba legal, pese a que los grados de certeza
exigidos van cambiando en las modalidades y tipos de procedimientos.
Vale decir, en un proceso penal priva el derecho a la certeza moral o intima
conviccion, en cuyo caso una prueba cientifica es posible, por ejemplo, si
supera el test de afectar la libertad personal del encartado que se niega a
prestar el cuerpo como objeto de prueba; mientras que en los juicios entre
particulares, la certidumbre puede conformar con la derivacion razonada
de las pruebas obrantes sin necesidad de profundizar la investigacion. En
todo caso, la prueba cientifica debate en un conflicto entre ideologias, porque
a un sector le basta con el convencimiento razonado (certeza subjetiva), y
otro pretende que los hechos queden esclarecidos en su verdad juridica
objetiva.

Inclusive promediando el siglo XX (1952) René Savatier afirmé que [...]
‘no se debe creer que las técnicas sean necesariamente empleadas en
beneficio de la verdad; pueden serlo también en pro del error o de la mentira.
La tecnica es, en si misma, un instrumento moralmente neutro™.

Estas diferencias se consideran al tiempo de disponer la admisibilidad
probatoria, teniendo presente que la prueba cientifica, sin ser
especificamente una prueba pericial, responde en su practica a este
procedimiento (por ser el modelo semejante) o al que el juez disponga
conforme su leal saber y entender.

' SAVATIER, René, Travaux de I'Association Henri Capitant, Tomo VIII, Montreal, 1956, p. 618.
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La procedencia de la prueba cientifica corresponde al de los medios no
legislados, interpretando como tales a las pruebas gue el Codigo Procesal
no tiene prevista, sin abarcar a aquellas que pueden tener origen legal
para situaciones concretas (v.gr.. El art. 4 de la Ley 23.511 que crea el
Banco Nacional de Registros Genéticos, dice: “Cuando fuese necesario
determinar en juicio la filiacién de una persona y la pretension apareciese
verosimil o razonable, se practicara el examen genético que sera valorado
por el juez teniendo en cuenta las experiencias y ensefianzas cientificas
en la materia, la negativa a someterse a los examenes y analisis necesarios
constituira indicio contrario a la posicion sustentada por el renuente. Los
jueces nacionales requenirdn ese examen al BNDG admitiéndose el control
de las partes y la designacion de consultores técnicos. El BNDG tambien
evacuara los requerimientos que formulen los jueces provinciales segun
sus propias leyes procesales).

Corresponde aclarar que cuando la practica de la prueba no sea
suficientemente correcta con el tramite de la pericia, el juez tendra que
ordenar las modalidades especiales, teniendo en cuenta que existen
particularidades de la prueba cientifica que impiden mantener la singularidad
de la técnica pericial.

Por ejemplo, en los tipos de pericia que el Cddigo autoriza, la llamada
‘pericia simple” es la que se produce en audiencia o mediante la emision
de un informe inmediato a la verificacién de los hechos (art. 474, Cadigo
Procesal); este caso se muestra con la explicacién de un resultado
estadistico sobre datos matematicos proporcionados en el expediente, etc.®.
Pero este tipo de procedimiento no es habitual, porque la practica comun
exige conocer el objeto de prueba, evaluarlo, tomar muestras, ensayar sobre
ellas, y tras un desarrollo completo, formular conclusiones.

Bien explica Falcén 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 esta constituido por: a) Examenes que
requieren conocimientos cientificos especiales de expertos, producidos
mediante experimentos, o la utilizaciéon de instrumentos de alta
tecnologia (que pueden ser quimicos, fisicos, de ingenieria, etc.). Estos
examenes que vemos ahora regularmente acompafnando los examenes
medicos (resonancia magnética, tomografia computada, centellograma,

h FALCON, Pruaba cientifica, cil., XXIV Congreso Macional de Derecho Procesal.
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etc.), tienen que ser realizados sobre elementos propuestos en el
procesc. El otro grupo lo forman: b) las informaciones cientificas sobre
hipotesis, leyes o teorias cientificas, pedidas a instituciones de la mas
alta calidad, capacidad y, prestigio de investigacion (art. 476, Codigo
Procesal)®.

En sintesis, la admision de la prueba cientifica es discrecional para el
juez; pero admitida, tiene que saber que la dindmica de produccion exige
mayor fiscalizacion (bilateralidad) que el control facultativo de la prueba
pericial, cuando sea este el camino que se adopte para la actividad.

3. Limites para admitir la prueba cientifica

Con singular precisién destacé Morello que no todas son buenas para
el avance y permision de la prueba cientifica en el proceso civil [...] “porque,
en pleno proceso de avances y contenciones, dudas y experimentacion
(clonacion, tratamiento del Sida, etc.), ademas de no tener muchas veces
una calidad auténoma y definitiva para crear certeza, en razén de esas
causas a las que suman las que provienen de problemas técnicos o
cientificos de comprobacion, es decir, aprehendida la cuestiéon desde el
punto de vista de las ciencias con relacion a sus propias fronteras y la
incidencia que pueden tener sobre el campo probatorio, se agrava la topica
porque la logica que siempre estd presente, sufre, en la actividad, su
propia transmutacion, el avance de las ‘nuevas logicas que representan
fronteras moviles’, que cobran referencia ejemplar, precisamente, en la
prueba hematolégica y el HLA y el ADN"7. La potencial relevancia de la
prueba cientifica para esclarecer el hecho o, para expresarlo mejor,
“establecer la conviccion sobre la verdad del hecho”, no es, desde luego,
absoluta.

Hay veces que la prueba cientifica viene impuesta por la ley, como cuando
se frata de determinar |a incapacidad de las personas, o respecto a la prueba
de la filiacion o nexo bioldgico, que de conformidad con lo previsto por el
art. 253 del Cédigo Civil, aun siendo admisibles todos los medios de prueba,
no se sobreponen a la necesidad de una prueba bioldgica.

Sin embargo, el limite de la decision personal (someter el cuerpo a la
investigacion cientifica) puede balancear la eficacia probatoria entre dos

5 Ibidem.
" MORELLO, La prueba cientifica, La Ley, 1999-C, 898.
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polaridades. O las presunciones que operan por aplicacion del art. 4°,
primera parte de la Ley 23.511, donde la negativa a someterse a la extraccion
de muestras obedece al temor fundado de que los estudios revelen una
paternidad probable y el peso del indicio es directamente proporcional a la
certidumbre que podrian arrojar esos estudios; o la justificacion de la
negativa a someterse al examen sanguineo cuando la oposicion tenga
argumentos serios y debidamente justificados.

Es decir que para admitir prueba cientifica, o expresado en los términos
como concluye el XVIIl Congreso Nacional de Derecho Procesal (Santa
Fe, 185), respecto a que no corresponde hablar de prueba cientifica sino
mas bien de pruebas en las que se aplican tales conocimientos de disciplinas
no juridicas —por cuanto no corresponde privilegiar algunas ciencias en
relacion con las restantes—, la posibilidad de expuision por rechazo al
ofrecimiento, o por oposicion a la dispuesta, puede llegar desde puntos de
vista distintos.

Uno versa sobre la cientificidad de la prueba, donde la eleccion depende
del grado de verosimilitud factica que se pueda desprender del estudio,
teniendo en cuenta los puntos de mayor o menor probabilidad que
conduzcan a resultados ciertos o prevalecientes sobre una hipdtesis (v.gr.:
si el grado de confirmacion es del 70% la incertidumbre es del 30%, de
modo que la probabilidad prevaleciente es alta, pero la duda no es menor
ni insignificante).

Otro reparo es la moral implicita en la procedencia del estudio cientifico,
ya sea por la etapa en la cual la ciencia se encuentra (experimentacion,
provisionalidad de las conclusiones), o bien por la afectacion del principio
del bien comun gque se altera cuando se permite probar pese a dicho
estandar. En el primer caso, la tensién surge entre aceptar que la tesis
en ensayo sea bastante para constituir una prueba cientifica que aun no
esta "aprobada”; o eliminar esa posibilidad mientras la prueba no alcance
el grado de irrebatible. En el otro, la mirada se pone en la persona que
tiene un interes juridico superior que proteger, en cuyo caso, la admision
0 rechazo de la prueba queda en el marco de las potestades
jurisdiccionales.

La sumatoria indica que cualguiera que sea el valor que se atribuyaa la
prueba cientifica, ella podra ser dispuesta en el proceso mientras cumpla
los estandares y principios de la legalidad, licitud, admisibilidad,
trascendencia y confiabilidad en los asertos.

4
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4. Naturaleza de la prueba cientifica

La prueba cientifica como medio no legislado expresamente pero apto
para resolver cuestiones de hecho controvertidos, en el proceso tiene
manifestaciones muy importantes que asientan en el tiempo de la
apreciacion o valoracian de la prueba.

Cuando se la considera como un medio complementario, las
conclusiones se consideran conforme las reglas de la sana critica; pero
hay veces que, por la trascendencia de las afirmaciones, el desenlace puede
llevar a que trabaje como una verdadera prueba legal.

Si es complementaria, la produccion participa de las caracteristicas de
la prueba mas adecuada y semejante (v.gr: pericial); pero una cosa es el
tramite y otra la naturaleza, porque [...] “en realidad, la intervencion de
técnicas modernas, tanto en la formacion de |las pruebas como en el control
de su veracidad, no da lugar a la creacion de pruebas que no pertenezcan
a las dos categorias fundamentales: los documentos y el testimonio™,

De aplicar este criterio, la admision de la prueba documental se acota al
contradictorio eventual y, en suma, queda implicita en la valoracion que se
realice al dictar sentencia; pero si es documento, le falta produccion para
ser fal, en cuyo caso el enunciado se comprende en el espacio de la utilidad
y trascendencia de la prueba, que lleva al campo de la idoneidad del medio
para demostrar o confirmar los hechos que se encuentren controvertidos,
y como éstos, aun son eventuales, dejan la prueba cientifica a la espera de
la contradiccion y del poder de instruccion judicial.

No obstante, en el common law se entiende que |la contraposicion entre
law y fact se justifica sobre todo en funcion de las distintas esferas de
atribucion del juez y del jurado, que consideran como una cuestion de
derecho la admision la valoracion sobre la admisibilidad de la prueba que
implique conocimientos cientificos, los-que quedan en manos del primero y
no de las facultades del restante.

Indudablemente -dice Denti—, la valoracién de los tipos de prueba
documentales que han sido posibles merced al progreso cientifico, requiere
tecnicas de interpretacion que no tienen nada que ver con las tradicionales

& DENTI, Vitterio, Cienfificidad de la prueba y libre valoracidn del juzgador, Ponencia General
presentada en el V' Congreso Internacional de Derecho Procesal, México, 1972, p, 7.
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relativas a los documentos directos o indirectos. [...] “Si la reproduccion de
la huella de un pie, e incluso, la de una huella digital, pueden ser operaciones
relativamente simples, la interpretacion de los resultados de los metodos
de andlisis, particularmente complejos, pueden requerir el auxilio de
nociones complementarias de no facil obtencion...Volvemos, pues, a
subrayar que desde el punto de vista de la incorporacion de la prueba al
proceso, se permanece siempre en el campo de la prueba documental, en
donde el problema fundamental, que es anterior a la valoracion del juzgador,
continlia siendo el de la autenticidad de la prueba; problema este que en
orden a los procedimientos ordinarios de verificacion puede complicarse,
pero no transformarse, por la complejidad técnica de la formacion del
documento™.

Si, en cambio, se interpreta que la prueba tiene naturaleza testimonial
también la cuestion se detiene en la etapa de admision, respecto al control
de veracidad que puede llegar de una prueba técnica que aporta, antes
que un nuevo mecanismo, una forma diferente de conseguir verdades.

5.  Produccion de la prueba

El Codigo Procesal 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).

La cuestion a dilucidar consiste en relacionar la actividad probatoria con
la naturaleza de la prueba cientifica (que no es igual a prueba no legislada)
teniendo presente lo dicho precedentemente respecto a considerar que
ella puede estar en el carril de los documentos o de los testimonios.

En realidad, cualquiera sea el mecanismo, todos siguen el principio de
utilidad y adquisicién de la prueba, de manera que, antes que una cuestion
de esencia, debe quedar resuelto el tema de la admision y la forma como
se desarrollara.

Ahora bien, la prueba cientifica tiene un método especial que depende
de la practica a realizar; no es incorrecto sefialar que la prueba pericial sea
el medio mas semejante por el cual canalizar la produccion, pero igualmente
nos parece que son exigibles algunas pautas mas. Si la correspondencia

l " DENTI, Cientificicad de la prueba y libre valoracion del juzgador, Op. cit., p. 8.
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se traza respecto a la prueba documental, la cuestién primera es la
autenticidad, y como la prueba cientifica es “resultado”, solamente en la
etapa de abservaciones y/o impugnaciones se podran ellas formular. Cuando
el carril se encamina por el testimonio, la idoneidad del medio y el control
de la practica convierten tipica la produccion, con la salvedad que, tanto en
la formacion de la prueba (documental, testimonial o pericial) la fiscalizacion
(contral) es facultativo de la parte.

Para nosotros, la prueba cientifica genera un valor probatorio muy
vinculado con el rigor cientifico del método con el que sean tratados. Para
que las conclusiones sean Utiles y pertinentes, es preciso que el juez ordene
practicas complementarias que prevenga eventuales nulidades y aseguren
el esclarecimiento de la verdad de los hechos controvertidos (art. 36, inciso
4°, Codigo Procesal).

Si la prueba cientifica no se aisla de la prueba pericial, puede ocurrir
que la especialidad del medio quede atrapada en las redes de la experticia,
caracterizada con la emisién de un dictamen simple de evaluacion, o de
conclusiones elaboradas después de la celebracion™.

Ello nos sugiere la necesidad de implementar un sistema probatorio
distinto, que es factible merced al parrafo final del art. 378 del Codigo
Procesal.

El sistema tiene que resguardar el objeto de prueba, de forma que la
cadena de custodia debe garantizar que el camino que recorren los indicios
o muestras, desde que se recogen hasta que se conocen los resultados se
ha hecho en las condiciones de seguridad y de rigor adecuadas, lo cual
permite asegurar que el indicio que se estudia en el laboratorio es el que
se recogio en el lugar de los hechos y que las condiciones en las que se ha
mantenido son las mas adecuadas para llegar a buenos resultados.

La contrapericia es la posibilidad de realizar un doble analisis sobre una
misma muestra por dos peritos diferentes y/o en dos Centros diferentes,
esta es una garantia irrenunciable para el buen hacer de la Justicia, y una
necesidad evidente cuando la prueba puede tener métodos de investigacion
alternativos.

"  Recuérdese que el art. 471 (practica de la pericia) del Cédigo Procesal dispone que: “La
pericia estaré a cargo del perito designado por el juez. Los consultores técnicos, las partes y
sus letrados podrén presenciar las operaciones técnicas que se realicen y formular las
observaciones que se consideren pertinentes”.
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De lo expuesto, estamos diciendo que son pruebas procesales que se
pueden utilizar en el proceso merced a cierfos resguardos que no son
totalmente insertos en la garantia de la defensa en juicio, sino en la legalidad
del medio de prueba, de manera tal que para ser Gtil y efectivo, debe
garantizar la seguridad".

6. Valoracion de la prueba cientifica

La utilizacién 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 animo del juzgador al producir una

" En un logrado trabajo de sintesis sobre esta problematica, ha dicho Berizonce que [..]
“La bilateralidad se despliega en todos y cada uno de los estadios probatorios que conducen
al diclamen de los peritos. Ningln elemento de hecho puede ser llevado validamente a |a
decisién silas partes no han sido puestas en la posicién de previamente conocerlo y discutirlo.
La valoracion judicial de las pruebas culmina el iter procedimental comprensivo de las anteriores
etapas de admisibilidad y produccién-adquisicion, pero todos esos desarrollos estan
prefigurados sin excepcién por la estricta observancia del contradictorio entre las partes. De
ahi que los controles tendientes a evitar su infraccion o menoscabo no se limiten a verificar la
fundamentacion del propio decisorio (criterios de racionalidad), sino que se articulan y operan
como técnicas normativas en los estadios anteriores de la admisibilidad y de los procedimientos
de farmacion de las pruebas, en buena parte dirigidos a garantizar in itinere su atendibilidad.
Precisamente, los ordenamientos procesales y organicos vigenies esiatuyen no solo sobre
las condiciones y requisitos tendientes a asegurar la idoneidad de los peritos (art. 464 CPCN),
sino lambién los procedimientos para su nombramiento como auxiliar judicial, su recusacion y
remacion (arts. 458, 465, 466, 470); la fijacion de los puntos periciales en el juego del
contradictorio de las partes y bajo el poder decisorio del juez (arts. 459, 460); la admision de
Ins consultores técnicos de parte (art. 458); el modo de practicar las operaciones tecnicas (arl,
471); 1a forma y contenido del dictamen y de los informes de los consultores tecnicos (art.
472): las atribuciones del juez y de las parles a la vista del dictamen, para el requerimiento de
explicaciones, la formulacion de observaciones y aun la disposicion de la practica de ofra
pericia. Sin perjuicio de la posibilidad de que se soliciten informes o consultas cientificas o
lécnicas, cuando el dictamen requiriese operaciones o conocimientos de alla especializacion
(art. 476) y ain, que se ordene la ejecucion de planos, exdmenes cientificos y reconstruccion
de los hechos, como medidas auxiliatorias y complementarias (arl. 475). En fin, una bateria
de previsiones orientadas todas ellas al logro det objetivo esencial, cual es asegurar la
atendibilidad y el valor cientifico-técnico de la pericia y su pertenencia y ulilidad para ausxiliar
al juez en el conocimiento de los hechos en debate, y con ello la justicia intrinseca de |a
sentencia. [...]. La potestad judicial de apartarse de las conclusiones periciales a condicién de
expresar los fundamentos de su conviccion contraria, principio que la doctrina y la jurisprudencia
han asentado pacificamente desde antafio, nos conduce sin embargo al punio inicial de nuestra
indagacion: como puede el juez controlar la correcta aplicacion de la ciencia en que se apoya
la pericia 0 consulta y, en su caso, fundamentar su apartamiento. Berizonce, Roberto Omar,
“Control judicial de la prueba cientifica”, Revista de Derecho Procesal, 2005-2, Rubinzal, Buenos
Aires, pp. 157 y 5.
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conviccidn superior a los estandares de la libertad probatoria, convirtiendo
al resultado conseguido en casi una prueba legal.

Desde hace tiempo la doctrina reitera la distincion que se suele hacer
entre el beneplacito que tiene la llamada “ciencia buena” respecto de la
fluctuacion que puede traer el opuesto o “ciencia mala”, a cuyo fin se trae
al estudio el caso Daubert fallado por la Suprema Corte Federal de Estados
Unidos en el afio 1993, cuando establece las previsiones que han de tenerse
para aceptar el dictamen técnico altamente especializado:

1) Que respecto del conocimiento de que se trata, exista un consenso
general por parte de la comunidad cientifica; es decir, se excluye su
utilizacién cuando medien dudas acerca de su validez epistemoldgica.

2) Que de alguna manera sea empiricamente verificable.
3) Que, en su caso, se conozca el margen de error que lo condiciona.

4) Que haya sido revisado por parte de un comité o consejo, de probada
jerarquia cientifica.

5) Que se haya publicado en revistas especializadas que aplican el
sistema de control preventivo por parte de cientificos especializados
en la rama del saber de que se trate a fin de que certifiquen su valor
cientifico (referato).

6) Ademas, claro estd, se requiere la condicion de pertenencia que
presupone la existencia de una relacion directa con el caso'.

Estos pardmetros se establecen como una guia que persigue dar
tranquilidad al que juzga sobre la seguridad del procedimiento cientifico
aplicado y la garantia del resultado que consigue; pero el debate estricto
se posiciona sobre el sistema de apreciacion de la prueba, donde anida la
libertad de consideracion de todos los medios de confirmacion, bajo reglas
predispuestas como la “sana critica”, “la intima conviccion”, “la apreciacion
en conciencia”, “las maximas de experiencia”, por citar solamente los usos
mas habituales de racionalizacion.

2 TARUFFO, Michele, “La prueba cientifica en el proceso civil’, en Estudios sobre la prueba,
Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, México, 2006, pp. 135y ss. Cfr. Ferreyra de De
la Rua, Angelina - Bella, Gabriela Maria, Prueba cientifica. Examen de ADN y otros analogos.
Inspeccion corporal, en “Pruebaiilicita y prueba cientifica”, AAW (Director Roland Arazi), Rubinzal
Culzoni, Buenos Aires, 2008, p. 37.
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La prueba cientifica, estimada con el balance de confiabilidad que merece
el método, a veces convierte las conclusiones en verdades incuestionables;
en eslos casos, posiblemente la prueba sea Unica y determinante; pero en
ocasiones la evidencia cientifica admite cuestionamientos (ideologicos o
de competencia) que tornan el dictamen complementario de las demas
pruebas. En uno y otro caso, el sistema de apreciacion es el mismo, pero
el peso especifico trasciende el mero asesoramiento.

Segun Taruffo, cuando de la ciencia se hace un uso epistémico al igual
que se realiza con la prueba, o sea el medio con el que en el proceso se
adquieren las informaciones necesarias para |a determinacion de la verdad
de los hechos, significa que en ambos se aportan elementos de
conocimientos de los hechos que se sustraen a la ciencia comin que se
dispone. [...] "Por lo que se refiere a la valoracion de las pruebas, la adopcion
de la perspectiva racionalista que aqui se sigue, no implica la negacion de
la libertad y de la discrecionalidad en la valoracion del juez, que representa
el nucleo del principio de la libre conviccion, pero implica que el juez efectie
sus valoraciones segun una discrecionalidad guiada por las reglas de la
ciencia, de la logica y de la argumentacion racional. Por decirlo asi, el
principio de la libre conviccion ha liberado al juez de las reglas de la prueba
legal, pero no lo ha desvinculado de las reglas de la razén"",

Surge entonces el peso de la ciencia o de la verdad judicial prevalente,
que puede asegurar el resultado verdadero con una minima oportunidad
de error, que de existir, es justificable con las pautas de la razonabilidad y
certeza objetiva. En los hechos, antes que una contradiccién entre el sistema
de la libertad para valorar la prueba y el criterio de la determinacion
anticipada de la conviccion (prueba legal), en realidad es un contrasentido
adoptar el estandar mas inseguro, un verdadero disparate que s6lo puede
resultar del juego con las teorias.

En el procedimiento penal suele afincar la cuestion en resolver “mas
alléd de toda duda razonable", que por su cercania con la exigencia de
conviccion plena que se pide para el uso de la prueba cientifica, puede
tener intima relacion.

En efecto, el primer escalén que presenta trabajar con estandares de
prueba muestra la asimetria entre la necesidad probatoria del proceso penal

TARUFFO, Michele, "Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial®, Boletin
Mexizano de Derecho Comparado, nueva serie afio XXXVIII, n® 114, México, 2005, p. 1.297,
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respecto al civil: por ejemplo, en el sistema judicial anglosajon, del que se
importa la regla, la declaracién de culpabilidad penal impone la prueba
mas alla de toda duda razonable (beyond a reasonable doubt), sin que
esté delimitada con precision donde esta el limite de la incertidumbre. Se
consiente si que la sentencia no arroje “sombra de dudas”. En el proceso
civil, el grado de seguridad es inferior pero no lo bastante erratica como
. para sostener que carezca de veracidad suficiente o de evidencia
preponderante (preponderance evidence), esto es, se exige que la existencia
del hecho quede mas acreditada que su inexistencia.

Inclusive, en materia de probabilidades cientificas que arrojen conviccion,
existe otro nivel a ponderar que es una zona de penumbra entre la alta
verosimilitud penal y la certeza civil, que se instala en la actividad probatoria
que obtiene resultados claros y convincentes, habitualmente aplicado en
la determinacién de responsabilidades profesionales, o ante situaciones
que se deducen de probabilidades y presunciones.

En cada caso, la fehaciencia de la prueba cientifica confronta con la
posibilidad de duda que puede tener quien ha de resolver, contingencia
que frente a la calidad del medio probatorio lleva a utilizar un nuevo estandar:
el de la duda razonable.

Se regresa con ello a un punto de inicio donde el acento se tiene que
poner en esclarecer si los sistemas de valoracion de la prueba pueden
regir con su impronta cultural en los mecanismos judiciales de apreciacion
cientifica. La racionalidad esta siempre presente, con la comprension que
la regla de la sana critica no se encuentra afectada; pero es menester
ajustar el calibre de la prueba cientifica ante la calificada conclusion de sus
trabajos sobre las cosas, las personas y los hechos. Podriamos afirmar
que el unico limite es la moral, las buenas costumbres y que no se afecte la
libertad individual ni la dignidad de las personas.

En suma, como dice Morello [...] "dando en todos los casos motivacion
razonable y plausible, embretado el juez por lineas maestras que se dibujan
en este esquema: 1) si los hechos, cientificamente establecidos, no son
contradichos o impugnados, vendran a ser determinantes vy, virtualmente,
vinculante para los jueces; 2) éstos deben valorar razonablemente dichas
pruebas, en relacion con las restantes, reconociendo, si correspondiere, el
valor de prueba cientifica; y cuando se expida por el rechazo o la
devaluacion, esa decision se sustentara en razones existentes y de entidad
que asi los justifiquen. Empero, sera siempre el juez el que expresara la
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ultima palabra sobre la procedencia y el mérito de la prueba cientifica,
porque solo €l es quien juzga y decide™”,

7. Revision de los criterios probatorios

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 conviccion aportada ha sido bastante y
convincente. En consecuencia, &l principio general es la no revision de la prueba,
y lainimpugnabilidad 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?

Es evidente que el problema asienta en |a naturaleza de la cosa juzgada,
porque en cuestiones de estado, por ejemplo, las pruebas bioldgicas fueron
vanando su indice de certeza en proporciones gue fueron en aumento desde
las pruebas de histocompatibilidad inmunogenética (HLA) hasta el
reconocimiento actual hacia las pruebas de ADN.

Es cierto lo que afirma Marcelo Midén, al decir que [...] “en la voragine
del progreso y la tecnologia, de dudas y experimentacion, no es de profanos
inferir que mafiana, tal vez pasado, aparecera una nueva técnica, mas
sobresaliente que las actuales...y cuando la verdad aparente es método
generalizado y aceptado, debe ponérsele coto cuando la ficcion creada
priva a alguien de aquello que compone su propia personalidad o
compromete sus mas elementales derechos. De lo contrario, so pretexto
de conservar incolume el mistico principio de la inmutabilidad de la cosa
juzgada, socavariamos las bases sobre las que se apoya nuestro sistema.
No tan solo pasariamos por alto enhiestos derechos constitucionales o de
jerarquia equiparada, léase el derecho a conocer la propia identidad
(Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulos 7 y 8), la dignidad, la
libertad, el honor, etc., sino que ademas, por abdicar de la verdad, hariamos
sucumbir a la buena administracion de justicia que el Preambulo (que la
Corte dice operativo) impone afianzar™?,

" MORELLO, La prueba cientifica, La Ley, 1999-C, 899,
" MIDON, Marcelo S., Pericias binldgicas, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendaza, 2005, p. 217



