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1. Introduccién

Las pruebas cientificas son medios de prueba, y asi deben considerarse en el aspecto
de la produccion efectiva ante los estrados judiciales. La diferencia con otros medios de
verificacion 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 confirmaciones, 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.

Taruffo afirma que la sola denominacién de “ciencia” es confusa, porque el
razonamiento incuestionable no proviene de la seguridad en los resultados que se obtienen
de un medio producido con técnicas especializadas, sino de otros estandares que son la base
para conseguir una opinion irrefutable.

Por tanto, el primer problema a resolver estriba en ubicar con exactitud el plano de
entendimiento sobre queé es y cuando lo es: prueba cientifica. Luego, es necesario resolver
la aplicacion de la actividad, y en su caso, establecer si el pardmetro 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.

2. 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. EI 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.

Algunos sostienen que dentro del primer grupo, el ensayo sobre el origen de ciertas
enfermedades puede ser cierto; pero en las matematicas, el resultado siempre es cierto.
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Para Marcelo S. Middn, por ejemplo, la nocién de prueba cientifica remite a
aquellos [...]

“elementos de conviccién 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 comdn 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 matemaética, la
biologia, la genética, etc., que por los conocimientos que proporcionan son relevantes para
establecer, valorar e interpretar, hechos que deben ser probados, y 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 porque,
aun reconociendo que se trata de “ciencia”, algunos sostienen que forman parte del sentido
comun y no de especificas areas cientificas (?).

Dice Falcon que [...]

“dentro de cada uno de estos capitulos existe subtemas de igual dificultad que han
llevado a una jurisprudencia bastante amplia en los Estados Unidos de América, donde
ademas la Corte de ese pais ha implementado un Manual sobre Prueba cientifica (°).

! Ponencia presentada en el XXIV Congreso Nacional de Derecho Procesal (Mar del Plata, 2007).
Idéntica definicion puede verse en otras ponencias como las de Bourguignon y Peral (Tucuman), o el
concepto formulado por Silvero Fernandez, para quien “prueba cientifica es aquella que por aplicacion de
técnicas y conocimientos cientificos, proveen a un punto de discusién un grado de mayor certeza en sus
conclusiones”, comprendiendo —en su opinién- tanto el desarrollo elaborado por las ciencias duras —
quimica, biologia, genética, etc.- como las ciencias blandas —psicologia, sociologia, etc.- (en esto discrepa
con Carbone, para quien el calificativo en cuestion aplicado a esta variante probatoria especifica se refiere
solo a las primeras). Por todos ver el Relato General de Leandro J. Giannini
(www.procesal2007mdp.com.ar).

2 Taruffo, Michele, La prueba cientifica en el proceso civil, traduccion de Mercedes Fernandez Lépez y
Daniel Gonzalez Lagier, p. 46, passim; también en “Nuevas tendencias del derecho procesal constitucional
y legal”, Universidad de Medellin, ps. 15y ss.

® Manual de referencia para la evidencia cientifica, segunda edicion. Publicado en 2000 bajo auspicios
del centro judicial federal, Washington, C.C., la segunda edicion del manual de referencia es un recurso
importante para los litigantes federales. Explora las decisiones principales sobre la admisibilidad del
testimonio experto proporciona generalmente una explicacion del andlisis cientifico, y después tiene una
serie de tratamientos detallados de tipos particulares de evidencia cientifica, tales como estadistica e
investigacion del examen, epidemiologia y toxicologia, y evidencia de la DNA. El centro judicial federal
proporciona esta edicion del manual de referencia a todos los jueces federales para asistiros en la
evaluacién de evidencia cientifica proffered. Debido a los deberes y las responsabilidades que se amplian
de las cortes de ensayo en casos la participacion de evidencia cientifica y técnica, y el papel que el manual
de referencia para la evidencia cientifica juega en el ejercicio de esta responsabilidad, el manual de
referencia es una herramienta esencial para los abogados que litigan en corte federal. Estos estudios se
completan con la regla 702 de la Corte Federal sobre evidencia cientifica y con dos casos fundamentales
que fueron Daubert. Vs. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., y Kumbo Tire Company LTD., et. al., vs.
Patric Carmichael (cfr. Falcén, Enrique Manuel, Pruebas cientificas, XXIV Congreso Nacional de
Derecho Procesal, Mar del Plata, 2007).



Hace muchos afios Denti plante6 el problema de identificar la nocién de prueba
procesal con la de prueba cientifica en la medida que se interprete alguno de las siguientes
problemas: 1°) si se quiere aplicar la actividad cientifica como medio probatorio; o 2°) se
pretende trabajar el método cientifico como actividad probatoria en si misma; o en su caso,
3°) si lo que en realidad se quiere es trabajar con el resultado de la prueba cientifica para
conseguir con ella influir en el &nimo del juez (%).

Parece indudable que el tercer aspecto es el mas conflictivo, 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 parte (carga de la
prueba) es una pauta importante para determinar el resultado alcanzado.

Dicho esto en el sentido de advertir que el mundo de la investigacion cientifica gira
en una Orbita 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 nuestro homenajeado 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; tericamente 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 esta orientado a
la produccién de una decisién 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 opinidn técnica que proviene de la pericia, como dictamen de quien
tiene un conocimiento especializado. Dicho esto como valido para el proceso civil, porque
en materia penal la medicina legal es un ejemplo claro de cuanto se utiliza la ciencia en el
proceso (°).

*. Denti, Vittorio, Cientificidad de la prueba y libre valoracién del juzgador, Ponencia General presentada
en el V Congreso Internacional de Derecho Procesal, México, 1972.

® Taruffo, Nuevas tendencias del derecho procesal constitucional y legal, cit., p. 16.

¢ Morello anticipé la cuestion y sostuvo que la ciencia [...] responde a una metodologia cientifica que no
es la del orbe juridico, aunque, al momento de sentenciar, habra de amalgamarse en una sintesis
integradora, y en la definitiva lectura que proviene del Derecho (de esa ciencia). Analogamente, ocurre en
las técnicas de vanguardia, por ejemplo: los registros informaticos y estadisticos o equiparables, que se
gobiernan por sus respectivas metodologias y apoyos fundantes. En esa perspectiva ha de convenirse en
que, como ya lo advertia Couture en los afios cincuenta, el Derecho, que pertenece a la ciencia de la
cultura, suscita el problema a resolver en punto a precisiones, el de sus limitaciones respecto del de las
ciencias naturales, lo que debe llevar a manejarnos por los principios de integracion sistémica del derecho,
recogiendo, al mismo tiempo, en una actividad interpretativa amplia y flexible, las 'razones' que aporten
las ciencias naturales, controladas o tamizadas por la optica juridica asi enriquecida y potenciada por las



3. Admision y procedencia de la prueba

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, Cddigo
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).

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 corresponda segun la ley o por la naturaleza
de los hechos controvertidos (art. 397, Codigo Procesal), y siempre que no afecten la moral,
la libertad personal de los litigantes o de terceros, 0 no estén expresamente prohibidos para
el caso (art. 378, Cddigo Procesal). Ademéas, no serdn admisibles las pruebas
manifiestamente improcedentes, superfluas o meramente dilatorias (art. 364, Cdédigo
Procesal).

Cabe advertir que en el régimen procesal de nuestro pais (sin que haya diferencia
entre los veinticuatro cddigos 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 conviccidn, 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 afirmo 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 técnica es, en si misma,
un instrumento moralmente neutro” (*).

conquistas cientificas, que también son sustentables por el Derecho. Una unidad intima, envuelta por ese
halo de cientificidad a través de un pensamiento integrado, merced a una hermenéutica acorde con un
mundo juridico asi forjado por los concretos adelantos cientificos, que dota a lo juridico de un nuevo
sentido. Porque los operadores aunque continuemos trabajando con concepto normativos referidos a una
situacién de vida interhumana también lo hacemos con las realidades concretas (este dafio, este trasplante,
esta clonacion, etc.) que se fusiona con otras realidades (convicciones sociales, creencias colectivas
vigentes, reglas del arte, valores que preferencia la comunidad, etcétera). Ademas, las conquistas
cientificas evidenciadas mediante la prueba en ese particular litigio, no constituyen "derecho”, pero
necesariamente deben adquirir --en la sentencia-- carta de ciudadania o naturaleza juridica al constituirse
en uno de los decisivos elementos del juicio. En un engranaje juridico; al integrarse a la motivacion,
interpretara esas incorporaciones cientificas, con el sentido y alcance peculiar del derecho. Y en ese obrar
integrado también el juez le acuerda a su pensar, la I6gica axioldgica que, congruentemente, en los limites
de ese caso le sirven para asignar valor. Acufia lo cientifico en su version de derecho (Morello, Augusto
Mario, La prueba cientifica, La Ley, 1999-C, 897).

’_ Savatier, René, Travaux de |"Association Henri Capitant, Tomo V111, Montreal, 1956, p. 618.



Esta idea impregna los sistemas procesales sin que haya variado la legislacion pese
a las limitaciones fundamentadas que los jueces han dado al sesgado camino de la
reglamentacion. Observese que Denti sefial6 la preocupacion por atender dichos canones de
valoracion ética, afirmando que frente al dilema de resolver la procedencia de una prueba
cientifica [...]

“la conducta del jurista no puede estar condicionada por la incertidumbre de los
resultados técnicos y, en consecuencia, por el peligro de errores judiciales debidos al empleo
de modernos métodos de indagacion. El progreso de la ciencia no garantiza precisamente la
obtencién de la verdad inmune de errores, y por otra parte, los métodos de investigacion se
consideran correctos solo porque son aceptados por la generalidad de los estudiosos en un
determinado momento historico, sin excluir que dichos métodos puedan ser considerados
erréneos en un momento sucesivo” (%).

Mas alla de las dudas que siempre tiene la investigacion cientifica, es inevitable
sostener que ellas se diluyen conforme el objeto de prueba. La relatividad de las
conclusiones es distinta cuando se estudia la psiquis que cuando se dan respuestas
matematicas; aqui la diferencia es por las alternativas de ensayo pero nunca por el rigor de
la consulta.

Sin embargo, no todo lo cientifico tiene igual viso de seriedad como para aceptar
gue sean irrefutables las afirmaciones proyectadas. La asimetria entre ciencias buenas y
malas que refiere Taruffo, y apoya buena parte de la doctrina, se refleja en aceptar que el
tradicional tépico segun el cual, cualquier cosa que tenga algun origen cientifico es util y
valido, y por tanto, es admisible como medio de prueba en el proceso esta en crisis desde
hace tiempo por varias razones; por un lado porque hay sectores de la investigacion
cientifica, como la grafologia, la lectura de las manos, la revelacion de los suefios, etc., que
son permeables a la subjetividad o a la simple especulacion, que como tal, no se pueden
recibir como prueba; por otro, en cambio, [...] “el proprium de la prueba cientifica puede
encontrarse en el hecho de que ésta implica el empleo de conceptos, informaciones,
experimentos y criterios que exceden el &mbito de la cultura media, asi como el particular
nivel de validez y fiabilidad que habitualmente se le atribuyen a las nociones confirmadas
cientificamente” (°).

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 préactica a éste procedimiento (por ser el modelo semejante) o al que el juez
disponga conforme su leal saber y entender.

La procedencia de la prueba cientifica corresponde al de los medios no legislados,
interpretando como tales a las pruebas que 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

® Denti, Cientificidad de la prueba y libre valoracién del juzgador, cit., p. 6.

% Taruffo, La prueba cientifica, cit., p. 151.



sustentada por el renuente. Los jueces nacionales requerirdn ese examen al BNDG
admitiéndose el control de las partes y la designacion de consultores técnicos. EI BNDG
también 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 trdmite 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 verificacion de los hechos (art. 474, Codigo Procesal); este caso se muestra con la
explicacion 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 Falcdn 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) Exdmenes que requieren conocimientos cientificos especiales de
expertos, producidos mediante experimentos, o la utilizacién de instrumentos de alta
tecnologia (que pueden ser quimicos, fisicos, de ingenieria, etc.). Estos examenes que
vemos ahora regularmente acompafiando los examenes médicos (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
hipdtesis, leyes o teorias cientificas, pedidas a instituciones de la mas alta calidad,
capacidad y prestigio de investigacion (art. 476, Cédigo Procesal) (*).

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

4. Limites para admitir la prueba cientifica

Con singular precision destaco 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
cuestién desde el punto de vista de las ciencias con relacidn a sus propias fronteras y la
incidencia que pueden tener sobre el campo probatorio, se agrava la tépica porque la l6gica
que siempre esta presente, sufre, en la actividad, su propia transmutacion, el avance de las

10 Falcén, Prueba cientifica, cit., XXIV Congreso Nacional de Derecho Procesal.

11 Falcén, Prueba cientifica, cit., XXIV Congreso Nacional de Derecho Procesal.



<nuevas légicas que representan fronteras moviles>, que cobran referencia ejemplar,
precisamente, en la prueba hematoldgica y el HLA y el ADN" (*2).

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
trata de determinar la incapacidad de las personas, o respecto a la prueba de la filiacion o
nexo bioldgico, que de conformidad con lo previsto por el Cdodigo 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 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
gue 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 XVI1II Congreso Nacional de Derecho Procesal (Santa Fe, 1995), 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 expulsion 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 eleccién 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 hipotesis (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 comdn que se altera cuando se
permite probar pese a dicho estandar. En el primer caso, la tension surge entre aceptar que
la tesis en ensayo sea bastante para constituir una prueba cientifica que ain 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 interés juridico superior que
proteger, en cuyo caso, la admisién o rechazo de la prueba queda en el marco de las
potestades jurisdiccionales.

Uno de los ejemplos clasicos que suelen utilizarse para observar cuando la prueba
cientifica puede resultar contraria a un derecho fundamental, se da en el plano del derecho a
la intimidad. Este se podria representar, en forma figurada, cual si fuera una espiral cuyo
nucleo contiene la méas sagrada de las reservas que la persona quiere mantener. Aparece asi
una suerte de anillos donde el mas expuesto hacia el exterior es el que los demés observan y
conocen, y que puede asentar en la esfera de la fama o reputacion.

12 Morello, La prueba cientifica, La Ley, 1999-C, 898.



La dimension amplia, o esfera privada, comprende todos aquellos
comportamientos, noticias y expresiones que el sujeto desea que no lleguen al
conocimiento pablico. Se incluye aqui la imagen fisica de la persona y su comportamiento,
aun fuera del domicilio, que no debe ser conocido sino por quienes se encuentran en
contacto con él. Le sigue la denominada esfera confidencial, que abarca lo que el sujeto
participa a otra persona de confianza; de esta esfera quedan excluidos, aparte del publico en
general, aquellas personas que operan en la vida privada y familiar. Aqui se incluyen
correspondencia, memorias, etc. Finalmente, como circulo concéntrico de menor radio,
aparece la esfera del secreto, que corresponde a las noticias y hechos que por su caracter
extremadamente reservado han de quedar inaccesibles a todos los demas.

Cuando en un proceso se ordena investigar las actividades desenvueltas por alguien
a cuyo fin se autoriza a penetrar en los reportes de vida personal que proyectan los medios
informaticos de cotidiana utilizacion (prueba cientifica informatica), se ha puesto en duda
su admisidn ante el test de constitucionalidad.

Las posibilidades se alternan entre la visién patrimonialista que privilegia la
atencion sobre el dafio provocado y, en consecuencia, la reparacion a través de una
indemnizacién por el perjuicio sufrido; o bien, la tutela del honor, ya sea en su aspecto
interno afirmado en la autoestima, o en su faz externa integrado por el reconocimiento que
los demas hacen de la dignidad. En uno la prueba se recibe, en el otro se expulsa.

No existen dudas respecto al derecho a la necesidad de proteccion juridica que
tienen ambas cuestiones, el punto a esclarecer es si el derecho se apoya en un derecho
fundamental, o en su caso, en una solucion material sostenida en la reparacion de los
perjuicios sufridos. Cada profesién tiene cddigos deontoldgicos que previenen las actitudes
deshonrosas de los hombres que en el sector se desempefian. Quienes no responden a esas
normas de conducta moral o ética profesional, son sancionados. Una regla no escrita
supone que a mayor responsabilidad, mayores son los deberes de conducta, y en
consecuencia, mas graves debieran ser las sanciones.

Ahora bien, los archivos de informacién personal que se forman en los cookies de
los computadores, son generadores de perfiles y elementos de facil captura para un experto
en informética. Es evidente que entrar en un archivo asi mostraria buena parte de las
costumbres y preferencias cuya revelacién podria lesionar la honorabilidad de una persona,
0 al menos, su reputacion personal o profesional.

Las inclinaciones sexuales, por ejemplo, son datos sensibles (en la voz que utiliza la
Ley de Proteccion de Datos Personales n° 25.326) que tienen prohibida su difusion. Este
seria un derecho al secreto; en cambio, divulgar que la fama de un autor literario se debe a
que contrata servicios de otros para sus ediciones, es un hecho inconveniente para esa
notoriedad alcanzada; aqui, la revelacion de los servicios prestados afectaria el credito
logrado, aun cuando lo fuese mediando un intelecto que no le es propio y se vale de esa
ocultacion. Aun cuando parezca incémodo decirlo, el hecho no es delictual (aunque pueda
ser cuasidelictual), y recobra aquella maxima que ponia en préactica “Anibal” en su lucha
contra los romanos: “Se debe luchar con la astucia cuando no se puede ser igual con las
armas”.

En términos similares se plantean otras diferencias sensibles que inciden en la
reputacion como “estigmas o descréditos”, aunque de hecho no lo sean, y el individuo



desea conservar en su mas sagrada reserva; por ejemplo: los atributos fisicos diferentes
(v.gr.: enfermedades cronicas); las capacidades diferenciadas (v.gr.: sordera, tartamudez,
etc.); las costumbres sociales o sexuales; el comportamiento doméstico, etc. En cada caso,
existe una relacion entre el encubrimiento y la intimidad. La revelacion se produce cuando
la confidencia se hace publica; ese acto, ademas, agrede la fama o reputacion.

En estos casos, y con la vara de la prudencia judicial, la prueba cientifica puede
guedar obstruida. Pero asi como se preserva la moral y libertad personal del afectado contra
0 con quien se ordena una prueba cientifica, también resulta ineludible su practica cuando
de ella se desprendera una verdad seria e incontrastable, cuya omision significard una
renuncia consciente a la verdad juridica objetiva que del proceso se debe desprender.

La sumatoria indica que cualquiera que sea el valor que se atribuya a 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.

5. 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 valoracion 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 trdmite 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” (*3).

De aplicar este criterio, la admision de la prueba documental se acota al
contradictorio eventual y, en suma, queda implicita en la valoracién que se realice al dictar
sentencia; pero si es documento, le falta produccién para ser tal, 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 a 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,
gue consideran como una cuestién 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.

13 Denti, Cientificidad de la prueba y libre valoracién del juzgador, cit., p. 7.



Indudablemente —dice Denti-, la valoracion de los tipos de prueba documentales que
han sido posible merced al progreso cientifico, requiere técnicas de interpretacion que no
tienen nada que ver con las tradicionales relativas a los documentos directos o indirectos

[...]

“Si la reproduccién 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
métodos 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 valoracién del
juzgador, contintia siendo el de la autenticidad de la prueba; problema éste 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.

6. Produccién de la prueba

El Cddigo 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
adquisicion 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.

Recordaba Giannini, que [...]

“no es lo mismo, la coercién efectuada sobre las cosas (v.gr.: allanamiento de una
oficina para secuestrar un disco rigido sobre el que se producira una pericia informatica) que
sobre las personas (por €j., la inspectio corporis, o el recurrente problema de la extraccion
de muestras humanas, tejidos, sangre, cabellos, saliva, etc.). Tampoco es parangonable
automaticamente la situacion de quien es parte en el proceso (actor o demandado, en el
proceso civil, imputado en el proceso penal) frente a quien es tercero a su respecto (*°).

!4 Denti, Cientificidad de la prueba y libre valoracion del juzgador, cit., p. 8.

15 Cfr. la conocida causa “Vazquez Ferra” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en la que se
rechaz6 la practica compulsiva de la prueba hematica, cuando la colaboracion necesaria a tales efectos
debia ser prestada por la hija reconocida en un proceso penal en el que se imputaba a su padre por la
sustraccion ilegitima de su identidad, en uno de los tantos fatidicos casos suscitados durante el Gltimo
gobierno de facto. La Camara, confirmando lo resuelto por la magistrada de primera instancia, habia
dispuesto retener los documentos filiatorios de una persona, a la que se la considera presunta hija de
desaparecidos durante el denominado Proceso de Reorganizacion Nacional, y ordenar la realizacion del
estudio aludido sobre la misma a fin de determinar su verdadera identidad; asimismo, habia determinado



La dicotomia entre proceso civil y penal asimismo, no debe ser descartada, si la
coaccion debe realizarse contra el imputado (‘°). En todos los casos, resulta trascendente
ademas el analisis de la proporcionalidad del medio ofrecido, es decir, el balance que para
su admision debe formularse de acuerdo a pardmetros como:

i) la gravedad del hecho;

i) la verosimilitud de la pretension;

iii) la relevancia de la prueba para acreditar la hipétesis factica (que no es sélo su
pertinencia, concepto obvio, sino especialmente la estimacién -prima facie- de su
eficacia o fuerza probatoria, de la existencia de otros medios para lograr similar
resultado, etc.);

iv) la intensidad de la invasion corporal que es necesaria para la extraccién (no es lo
mismo un hisopado bucal para extraer saliva que la intervencién quirdrgica para
remover una bala receptada en el craneo a efectos de realizar una pericia balistica);

V) v) el riesgo a la salud derivado de la practica respectiva, etc.” (V).

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 se traza respecto a la prueba documental, la cuestion primera es
la autenticidad, y como la prueba cientifica es “resultado”, solamente en la etapa de
observaciones y/o impugnaciones se podran ellas formular.

Cuando el carril se encamina por el testimonio, la idoneidad del medio y el control
de la préactica convierten tipica la produccion, con la salvedad que, tanto en la formacién de
la prueba (documental, testimonial o pericial) la fiscalizacion (control) 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°, Cadigo Procesal).

que la prueba mencionada se llevaria a cabo con el auxilio de la fuerza publica en el hipotético caso de que
aquélla no prestara su consentimiento. Recurrida esta decision, la Corte -por mayoria- declar6é admisible el
recurso y dej6 sin efecto la resolucion recurrida (CS, “Vazquez Ferra, Evelin Karina s/inc. de apelacion”,
2003/09/30, Fallos, 326:3758).

18 Contra: Bidart Campos, que se muestra contrario a las extracciones compulsivas de sangre, sea cual
fuere el ambito (civil o penal) en el que se pretenda dicha invasion corporal. Entiende el autor que en tal
hip6tesis la garantia que protege al individuo contra la autoincriminacién rige por igual en ambos tipos de
enjuiciamiento: “si en ningln proceso es viable obligar a declarar contra si mismo, y si tampoco es viable
inferir presunciones en contra de quien se niega a esa declaracion, no es demasiado extravagante ni dificil
aseverar que tampoco es valido exigir que alguien se preste a una prueba para la cual tenga que ofrecer su
cuerpo. Desde esta perspectiva la garantia constitucional que prohibe la autoinculpacion rige indistinta sea
la naturaleza del proceso. Si bien la Corte limita al proceso penal la operatividad de susodicha garantia, la
constitucion no distingue a ese fin la clase de sumario (penal o no penal). Por ende, inferir de la negativa
del demandado a soportar una prueba tan intima como es prestar su cuerpo a una prueba, que la prueba
omitida acredita algo en su contra, es tanto como volver en contra del justiciable la analoga negativa a
declarar contra si mismo, 0 como tener por absueltas las posiciones en rebeldia” (Bidart Campos, German,
“Medios probatorios que requieren prestar el cuerpo propio”, ED, 150-524).

7 Giannini, ob. cit., Relato General, XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal.



Tomemos el ejemplo de las pruebas bioldgicas, estos aspectos son:

a) Reconocimiento y toma de los indicios de naturaleza biologica. Esta debe hacerse
por personas expertas e instruidas en estas tareas (Policia cientifica, Guardia Civil, etc.),
que dejen constancia escrita y fotografica de la locacion de estos en el lugar de los hechos.

b) Conservacién embalaje y transporte. Son también de suma importancia tanto en
sus aspectos practicos como por el deber de control y custodia. En general las muestras
bioldgicas se conservan bien cuando estan desecadas mientras que la humedad y la
colonizacion por hongos y gérmenes desnaturalizan y deterioran a las proteinas.

c) Estudio cientifico de los mismos. La recomendacion N° (92) 1 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre "Uso del Andlisis del &cido desoxirribonucleico
(ADN) dentro del marco "judicial”, en ella se sefialaba la importancia del control cientifico
sobre los laboratorios en los que se realizaran estos estudios, su acreditacion oficio la
estandarizacion de las técnicas, los controles de calidad de los resultados o la elaboracion y
custodia de las bases de datos. No era una normativa vinculante pero venia a sefialar la
necesidad de que los diferentes paises regularan a titulo particular este importante aspecto
procesal.

Desde el punto de vista cientifico, los propios grupos que trabajaban en la
investigacion de ADN pusieron en marcha estas tareas de control de calidad del trabajo que
realizaban. Asi surgieron en EE.UU. y Canada el TWGDAM (Technical Work Group for
DNA Analysis and Methods) y el EDNAP (European DNA Profiling Group) en Europa,
siendo el grupo japonés uno de los Gltimos en incorporarse muy preparados técnicamente y
con gran sentido critico.

d) Cadena de custodia y contrapericia. Las garantias cientificas de la pericia, deben
integrarse con las garantias juridicas comprendiendo estas a la llamada "cadena de
custodia™ y a la contrapericia.

Si la prueba cientifica no se aisla de la prueba pericial, puede ocurrir que la
especialidad del medio quede atrapado en las redes de la experticia, caracterizada con la
emision de un dictamen simple de evaluacion, o de conclusiones elaboradas despues de la
celebracion (*%).

Ello nos sugiere la necesidad de implementar un sistema probatorio distinto, que es
factible merced a las potestades judiciales de adaptacion.

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 0 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.

18 Recuérdese que el art. 471 (Préctica de la pericia) del Cédigo Procesal dispone que: “La pericia estara
a cargo del perito designado por el juez. Los consultores técnicos, las partes y sus letrados podran
presenciar las operaciones técnicas que se realicen y formular las observaciones que se consideren
pertinentes”



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.

De lo expuesto, estamos diciendo que son pruebas procesales que se pueden utilizar
en el proceso merced a ciertos 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
(til y efectivo, debe garantizar la seguridad (*°).

7. 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 conviccion 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

19 En un logrado trabajo de sintesis sobre ésta problematica, ha dicho Berizonce que [...] “La bilateralidad
se despliega en todos y cada uno de los estadios probatorios que conducen al dictamen de los peritos.
Ningun elemento de hecho puede ser llevado validamente a la decision si las partes no han sido puestas en
la posicidn 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 excepcidn 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 formacion de
las pruebas, en buena parte dirigidos a garantizar in itinere su atendibilidad. Precisamente, los
ordenamientos procesales y organicos vigentes estatuyen no solo sobre las condiciones y requisitos
tendientes a asegurar la idoneidad de los peritos (art. 464 CPCN), sino también los procedimientos para su
nombramiento como auxiliar judicial, su recusacion y remocion (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 los consultores técnicos de parte (art. 458); el modo de practicar las operaciones
técnicas (art. 471); la forma y contenido del dictamen y de los informes de los consultores técnicos (art.
472); las atribuciones del juez y de las partes a la vista del dictamen, para el requerimiento de
explicaciones, la formulacion de observaciones y ain la disposicion de la practica de otra pericia. Sin
perjuicio de la posibilidad de que se soliciten informes o consultas cientificas o técnicas, cuando el
dictamen requiriese operaciones o0 conocimientos de alta especializacion (art. 476) y adn, que se ordene la
ejecucion de planos, exdmenes cientificos y reconstruccion de los hechos, como medidas auxiliatorias y
complementarias (art. 475). En fin, una bateria de previsiones orientadas todas ellas al logro del objetivo
esencial, cual es asegurar la atendibilidad y el valor cientifico-técnico de la pericia y su pertenencia y
utilidad para auxiliar al juez en el conocimiento de los hechos en debate, y con ello la justicia intrinseca de
la 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 punto inicial de nuestra indagacion: como
puede el juez controlar la correcta aplicacién de la ciencia en que se apoya la pericia o 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, ps. 157 y ss.).



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 utilizacion 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 esta, se requiere la condicion de pertenencia que presupone la
existencia de una relacién directa con el caso ().

Estos parametros se establecen como una guia que persigue dar tranquilidad al que
juzga sobre la seguridad del procedimiento cientifico aplicado y la garantia del resultado
gue consigue; pero el debate estricto se posiciona sobre el sistema de apreciacién 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 apreciacién en

conciencia”, “las maximas de experiencia”, por citar solamente los usos mas habituales de
racionalizacion.

La prueba cientifica, estimada con el balance de confiabilidad que merece el
método, a veces convierte las conclusiones en verdades incuestionables; en estos casos,
posiblemente la prueba sea Unica y determinante; pero en ocasiones la evidencia cientifica
admite cuestionamientos (ideoldgicos 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 (%).

20 Taruffo, Michele, La prueba cientifica en el proceso civil, en “Estudios sobre la prueba”, Instituto de
Investigaciones Juridicas — UNAM, México, 2006, ps. 135 y ss. Cfr. Ferreyra de De la Rua, Angelina -
Bella, Gabriela Maria, Prueba cientifica. Examen de ADN y otros analogos. Inspeccién corporal, en
“Prueba ilicita y prueba cientifica”, AAVV (Director Roland Arazi), Rubinzal Culzoni, Buenos Aires,
2008, p. 37.

21. Indica Montero Aroca que [...] “debe tenerse en cuenta que existen medios de prueba o, por lo menos,
aspectos concretos de esos medios, respecto de los que dificilmente puede hablarse de verdadera
valoracién, por lo que la distincidn entre sistemas de valoracion carece de sentido Gtil en esos aspectos. 1.
Desde luego la prueba pericial esta sujeta al sistema de la prueba libre, pero cuando en esa prueba pericial
se trata del peritaje que podemos Ilamar percipiente, en el que el objeto del medio de prueba consiste
simplemente en verificar la exactitud de alguna afirmacion de hecho efectuada por la parte, esto es, de
adquirir certeza sobre hechos, puede darse el caso de que no llegue a entrar en juego sistema alguno de
valoracidn. Por ejemplo si trata de comparar el ADN de dos personas para establecer la filiacion. En estos
casos: 1) No pueden I6gicamente existir dictimenes contradictorios, pues el ADN de una persona es el que
es y no caben dos opiniones, y 2) No puede sostenerse que el peritaje se pueda propiamente valorar por el
juez, pues el juez no podria afirmar en la sentencia algo diferente de lo afirmado por el perito, a riesgo de
incurrir en mera arbitrariedad. 2. De la misma manera en la prueba de reconocimiento judicial (o ispezione



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 la 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
comun que se dispone [...]

“Por lo que se refiere a la valoracion de las pruebas, la adopcién 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 nGcleo del principio de la libre conviccion, pero
implica que el juez efectie sus valoraciones segln una discrecionalidad guiada por las
reglas de la ciencia, de la l6gica 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 chance de error, que de existir, es
justificable con las pautas de la razonabilidad y certeza objetiva. En los hechos, antes que
una contradiccion 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 solo puede resultar del juego
con las teorias.

En el procedimiento penal suele afincar la cuestion en resolver “mas alla 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 escalon que presenta trabajar con estandares de prueba muestra
la asimetria entre la necesidad probatoria del proceso penal respecto al civil; por ejemplo,
en el sistema judicial anglosajon, del que se importa la regla, la declaracion de culpabilidad
penal impone la prueba més alla de toda duda razonable (beyond a reasonable doubt), sin
gue 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
o0 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

giudiziale) y atendiendo a los casos en que el mismo juez que realiza el reconocimiento dicta la sentencia
y en los que en el reconocimiento se han constatado datos objetivos (no valoraciones o apreciaciones),
como por ejemplo si en el terreno existen o no arboles, si la plaza de garaje esta en el primer o segundo
sotano del edificio, etc. En estos casos tampoco cabe encuadrar este medio de prueba en sistema alguno de
valoracion. Desaparece en estos dos casos, por tanto, la distincion entre sistemas de valoracion y sucede
asi porque en ellos no se estd propiamente ante la valoracion de un medio de prueba en sentido estricto,
por lo menos en el sentido tradicional en que se entiende la valoracion; esto es, primero no puede decirse
que se esté ante medios de prueba de valoracién legal y, después, no puede existir una operacion mental
del juez relativa a la credibilidad de la fuente de prueba” (Montero Aroca, Juan, Valoracion de la prueba,
reglas legales, garantia y libertad en el proceso civil, Revista de Derecho Procesal Garantista, 2007, p. 4).

22 Taruffo, Michele, Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nueva serie afio XXXVIII, n® 114, México, 2005, p. 1297.



convincentes, habitualmente aplicado en la determinacion de responsabilidades
profesionales, o0 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 valoracién de la prueba pueden regir con su impronta cultural
en los mecanismos judiciales de apreciacion cientifica. La racionalidad estd 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 Gnico 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 v,
virtualmente, vinculante para los jueces; 2°) éstos deben valorar razonablemente dichas
pruebas, en relacién 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 Gltima palabra sobre la procedencia y el mérito de la prueba cientifica, porque
s6lo él es quien juzga y decide” ().

8. 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, el principio general
es la no revision de la prueba, y la inimpugnabilidad 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 la naturaleza de la cosa juzgada, porque en
cuestiones de estado, por ejemplo, las pruebas bioldgicas fueron variando su indice de
certeza en proporciones que 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 experimentacién, no es de
profanos inferir que mafana, tal vez pasado, aparecerd una nueva técnica, mas
sobresalientes 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

2 Morello, La prueba cientifica, La Ley, 1999-C, 899.



compone su propia personalidad o compromete sus mas elementales derechos. De lo
contrario, so pretexto de conservar incélume el mistico principio de la inmutabilidad de la
cosa juzgada, socavariamos las bases sobre las que se apoya nuestro sistema. No tal 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” (**).

En consecuencia, el problema sigue siendo el recorrido que tiene la verdad dentro
de los pasillos de los tribunales. Cuanto mas se enfatice la idea de luchar para ganar, el
proceso en si mismo es un conjunto de reglas que el juez aplica como arbitro de la pelea sin
intervenir ni comprometerse; pero si la ciencia viene empujando nuevos estandares sera
necesario revisar el modelo de la apreciacion racional o de la valoracion objetiva.

Este es el punto central del debate que trae la prueba cientifica.

* Midén, Marcelo S., Pericias bioldgicas, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2005, p. 217.



