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Resumen

El presente trabajo juridico-reflexivo,
cuyo abordaje se hace desde la perspec-
tiva cualitativa con una revisién biblio-
grafica-documental, tiene como objetivo
revisar la actitud racional de los jueces
respecto a la cientificidad de la prueba.
Parte de la dificultad que se encuentra
en el quehacer judicial de los adminis-
tradores de justicia a la hora de valorar
pruebas cientificas allegadas al proceso,
toda vez que, para ello, se requiere un
ciumulo de conocimientos metajuridicos
que, en la mayoria de los eventos, no
existe. Esta situacién conlleva a concluir
que el juez termina confiando ciegamen-
te en lo indicado por los expertos a la
hora de entregar su informe pericial y
dando, asi, via libre a que entren al pro-
ceso pruebas malogradas, y, sobre todo,
que se resuelvan procesos sin una real
valoracién de ellas ni un estudio correcto
acerca de la idoneidad del perito experto.
Palabras clave: factores Daubert, valora-
cién, sana critica, prueba cientifica, pseu-
doexperto, cientificismo

Abstract

This legal-reflective work, developed
from a qualitative perspective with a li-
terature review, aims at analyzing the
rational attitude of judges regarding
the scientific nature of the evidence.
This paper sets out the difficulty en-
countered during the judiciary labor
of justice administrators when evalua-
ting the scientific evidence presented
in different legal proceedings, since a
set of extrajudicial information is re-
quired for that purpose. In most cases,
this knowledge is non-existent. As a
result, the judge is led to blindly trust
what it is specified by the experts in
their reports, thus, opening a door in-
to the process to flawed evidence and
allowing legal proceedings to be solved
without a real assessment of them or
the suitability of the expert.
Keywords: Daubert standard, as-
sessment, standards of reasonable eva-
luation, scientific evidence, pseudo ex-
pert, science.
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EL MITO DEL CIENTIFICISMO EN LA
VALORACION DE LA PRUEBA CIENTIFICA

El derecho constitucional a la prueba

A pesar de que en nuestra Carta Politica de 1991 no esta consagrado
de manera expresa un derecho fundamental a la prueba, jurispru-
dencial y doctrinariamente si se han levantado voces al respecto
haciendo una interpretacién extensiva de otros derechos fundamen-
tales en donde se encuentra claramente un derecho fundamental a
la prueba.

El profesor Rivera (2012) manifiesta que:

El derecho a la prueba es un derecho de rango constitucional
inmerso en la tutela efectiva y el debido proceso, que participa de
la naturaleza compleja de estos, pues se implica con el derecho de
defensa, derecho a ser oido, a contradecir y a la decisién conforme
a derecho (p. 211)

De igual forma, nuestra Corte Constitucional, en diversas sen-
tencias, ha consagrado que:

[...] el juez tiene cinco insumos para garantizarle al proceso el derecho
a la prueba. En otros términos, el juez tiene cinco alternativas a las
cuales acudir para encontrar el sustento de los hechos que se le
presentan y sobre los cuales debe definir la pretensiéon de las partes
o de los intervinientes en el proceso. Estos insumos son: a) la carga
de la prueba, b) la inversién de la carga de la prueba, c) la prueba
de oficio, d) la carga dindmica de la prueba y e) la medida cautelar
probatoria.

[...] El derecho fundamental a la prueba, esta jurisprudencia la
ha identificado como: a) la certidumbre frente al decreto, practica,
evaluacion e incidencia légica y juridica proporcional a la importancia
dentro del conjunto probatorio en la decisién del juez, b) el derecho a
interrogar, c) el derecho a lograr la comparecencia de personas a fin
de esclarecer los hechos, d) la controversia probatoria, e) el juzgar
1imparcialmente el valor de su conviceion, f) el derecho de defensa,
2) uno de los principales ingredientes del debido proceso y el acceso
a la administraciéon de justicia, h) el mas importante vehiculo para
alcanzar la verdad en una investigacion judicial, 1) la busqueda de la
verdad y la justicia, y j) la exclusién de la prueba inconstitucional o
1licita (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, T-555, 1999).
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[...] A partir de este contexto, se destacan dos consecuencias
angulares del derecho: primera, la justicia constitucional
teniendo como fuente la Constitucion, senalé que el derecho
a la prueba “lleva inmerso la capacidad y prerrogativa a:
(1) la proposicidbn o requerimiento de la prueba; (i1) el
pronunciamiento sobre su admisibilidad; (iii) a la inclusién
en el proceso y, finalmente, (iv) a la valoracién o apreciacién
de las mismas conforme a las reglas de la sana critica (Corte
Constitucional, Sala Tercera de Revision, T-589, 1999).

Noétese que “el derecho a la prueba constituye uno de los
principales ingredientes del debido proceso, asi como del de-
recho al acceso a la administracién de justicia y el mas im-
portante vehiculo para alcanzar la verdad en una investiga-
cién judicial” (Corte Constitucional, Sala Octava de Revision
de Tutelas, T-171 de 2006). Y cuando la administracién de
justicia

no garantiza la busqueda para la verificacion, confirmacién,
ratificacién y sinénimos sobre la ocurrencia de los hechos
que se alegan y resisten, se vulnera el derecho a la prueba,
asi como cuando el juez emplea cualquiera de los insumos
referidos y ausculta en la busqueda del medio de prueba,
garantiza el derecho a la prueba (Yanez-Meza y Castellanos-
Castellanos, 2016, p. 574).

Lo relevante es que las partes dentro de un proceso tienen
derecho a demostrar la verdad de sus proposiciones afirmativas
o negativas en los que fundan sus pretensiones. En palabras de
Ferrer (2007, p. 53): “el ciudadano tiene derecho a probar que
se han producido, o no, los hechos a los que el derecho vincula
consecuencias juridicas. Solo de este modo puede garantizarse
una correcta aplicacién del derecho y una adecuada seguridad
juridica.”

Con base en lo que explica Ferrer (2007), existen unos ele-
mentos integrantes del derecho a la prueba, los cuales deben
coexistir todos a la vez, es decir, no son para nada indepen-
dientes el uno del otro, éstos son: "a) el derecho a utilizar todas
las pruebas de que se dispone para demostrar la verdad de los
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hechos que fundan la pretensién, b) el derecho que las pruebas
sean practicadas en el proceso, ¢) el derecho a una valoracién
racional de las pruebas practicadas y, d) la obligacién de moti-
var las decisiones judiciales" (Ferrer, 2007, pp. 54-56).

Valoraciéon de la prueba

Al hablar de valoracién de la prueba, se hace referencia a la
labor del juez, digase que obligatoria, de realizar un analisis
sobre el mérito de la conviccién de la prueba, o como dice Gas-
c6n (2010a): “es un juicio de aceptabilidad de los resultados pro-
ducidos por los medios de prueba” (p. 157), entendiendo estos
ultimos como todos los elementos probatorios aportados por las
partes al proceso con el fin de crear en el juez una probabilidad
de verdad en relacion con los hechos objeto de controversia.

Ahora bien, histéricamente han existido unos sistemas de
valoracién de la prueba, dentro de los cuales encontramos los
siguientes:

Tarifa legal. Es un sistema integrado por elementos mera-
mente objetivos en donde el legislador u otros jueces, de ante-
mano y taxativamente, enumeran los medios de prueba que
pueden y deben emplearse en un proceso, asi como la asig-
nacién del valor probatorio de cada uno de esos medios. Es
una exigencia normativa que el juez debe cumplir en forma
mecanica y sin realizar ningun juicio distinto al que se le
ordena.

Libre conviccion intima. Esta integrada por elementos
meramente subjetivos. El juez juzga los hechos de acuerdo
con la impresién que las pruebas hicieran sobre su animo
y su conciencia. No esta obligado a motivar su decisién ni a
explicar la ciencia de su dicho porque no existe norma que
lo obligue a eso. Es un sistema irracional e incontrolable,
propio de la concepcién persuasiva de la prueba, incompat-
ible con las minimas garantias procesales y con el debido
proceso.

Libre apreciacion, conviccion razonada o persuasion racio-
nal. Este sistema autoriza al administrador de justicia para
extraer y aplicar sus conclusiones razonadas en cada caso

122



JURIDICAS CUC, vol. 14 no. 1, pp 119-144, Enero - Diciembre, 2018

concreto (Tirado, 2015). Las conclusiones a las que llega el
juez deben ser producto siempre de un estudio analitico de
los hechos y de una apreciacion critica de los elementos de
prueba, basandose siempre en los principios de la sana critica,
como son la légica, las reglas de la experiencia, la ciencia y el
sentido comun®.

De acuerdo con Taruffo (2005, p. 1297), "el principio de la
libre convicecion ha liberado al juez de las reglas de la prueba
legal, pero no lo ha desvinculado de las reglas de la razon". O
como lo sostiene el maestro Devis (1967, p. 109) en referencia a
la naturaleza de la libre apreciacion probatoria: “la libre apre-
ciacién no es libertad para la arbitrariedad”.

Ciencia y proceso

Como se sabe y se puede percibir a diario, en las Gltimas déca-
das ha existido una explosién en los avances cientificos, un de-
sarrollo extraordinario de la ciencia, la cual sigue en constante
movimiento y en estrecha relacién con el proceso, toda vez que
ambos son métodos para el conocimiento de la verdad.

Entonces, producto de ese avance tan siginificativo en el
campo clentifico, se hace necesario analizar los cambios que
estan ocurriendo en todos los tipos de procesos y los problemas
que se estan presentando cuando el juez se encuentra con
hechos que estan mas alla de su cultura juridica, es decir, cu-
ando se encuentra con conocimientos metajuridicos que el juez
no posee, y por consiguiente, no puede entender o se escapan
de su esfera de conocimiento.

Estos cambios y problemas de tipo cientifico que se estan
encontrando en la jurisdiccion estan conllevando a un cambio
radical en la manera de valorar e interpretar, por parte del
juez, las pruebas cientificas que son aportadas u ordenadas
dentro de los procesos.

! Con base en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, este sistema de valoracién es
el predominante en nuestro sistema juridico colombiano, y digo predominante, porque sin
lugar a dudas aun existen rezagos o vestigios del sistema de tarifa legal, especialmente en
la jurisdiccién ordinaria civil y, sobre todo, en lo atinente a los documentos como medio de
prueba.
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De acuerdo con el profesor Carrillo:

Los dos paradigmas madas importantes sobre la ciencia que
occidente conoce, derivan en que primero la concepcién
antigua, aristotélica, en el sentido, la cualidad y las causas
finales cumplen una funcién definitiva; y en segundo lugar, la
visién moderna, legada por Galileo y Descartes, que retoman
la concepcién Arquimédica y Platénica del conocimiento en
el que la matematica, los procedimientos demostrativos y las
evidencias y pruebas irrefutables juegan un papel primordial
(Carrillo, 2013, p. 117).

La ciencia, en palabras de Taruffo (2010, p. 456), esta ocu-
pando terrenos cada vez mas amplios que en el pasado esta-
ban reservados al sentido comun. El manifiesta que suele dis-
tinguirse entre unas ciencias duras o de la naturaleza, como
son la fisica, la quimica, la ingenieria, la biologia y la farma-
cologia, las cuales estan dirigidas al descubrimiento y formu-
lacién de leyes de la naturaleza y a la explicacién de fenom-
enos empiricos; y por otro lado, estan las ciencias humanas
o sociales, como son la psicologia, la sociologia, la economia,
la historia, la historia del arte, la critica literaria, etc. y se
ven dirigidas al conocimiento de actos, comportamientos o
tendencias.

Los estudios y las experticias cientificas se han adentrado
y han impactado los procesos judiciales, especialmente en lo
relativo a la demostracién de los enunciados descritos por las
partes con el fin de convencer al juez y que éste pueda apoyarse
en ellos para determinar un mayor grado de probabilidad de
certeza o falsedad de las proposiciones.

Otrora, Denti (1972, p. 277 y ss) utilizaba la expresion "la
cientificidad de la prueba" cuando para la determinacién de
los hechos eran necesarios conocimientos que excedieran los
del hombre medio y exigiendo conocimientos de naturaleza
técnica o cientifica.

Segun lo explica el profesor espafiol Abel (2012), se puede
entender la prueba cientifica:
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Como aquellos supuestos en los que la determinacién de los
hechos relevantes para la toma de la decisién judicial se
funda en métodos o técnicas cientificamente avanzados o
que por su grado de especializacion no estan al alcance del
juez (p. 242).

Manifiesta este mismo profesor que en el proceso civil es-
panol “se utiliza el término prueba cientifica cuando una ac-
tividad probatoria, casi siempre pericial, se ha desarrolado
empleando tecnologias que arrojan resultados altamente fi-
ables” (Abel, 2012, p. 243).

Precisamente, por estar revestidas estas pruebas de un
aura cientifica, gozan sus resultados de un indice alto de fi-
abilidad y confianza. Existen muchas disciplinas o técnicas,
como son las pruebas de ADN, los dictamenes balisticos,
la odontologia forense, el estudio de las huellas de calzado,
la quimica forense, la dactiloscopia, la grafologia, la grafo-
loscopia, entre muchas otras, en donde el indice de fiabilidad
es diverso y hasta dudoso, sin existir en ellas una real cobe-
rtura cientifica.

La fiabilidad y confianza con que estan revestidas las
pruebas cientificas han conllevado a que exista una sobre-
valoracion de ellas, lo cual viene acompanado de un prob-
lema crucial: el que se alimente una actitud de veneracion o
de consideraciéon. Existe pues una actitud deferencial de los
jueces a las pruebas cientificas, es decir, los jueces confian
casi ciegamente en lo que dicen los expertos, y por tanto, como
lo manifiesta Gascén, dejan de hacer un examen critico de los
resultados que les presentan y de la validez de las pruebas
que los sostienen.

Esta veneracién o deferencia que el juez tiene con las prue-
bas cientificas es peligrosa y plantea varios problemas, basi-
camente:

a. El de que los peritos o expertos decidan sustancialmente el
proceso, es decir, quien decide un conflicto o quien reconoce
un derecho no seria el juez sino el experto a traves del dic-
tamen o de la prueba cientifica que realizo.
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b. El juez se abstiene de hacer cualquier consideracion critica
del informe del experto, no se detiene a valorar la prueba
bajo las reglas de la sana critica, sino que simplemente se
basa en lo que él le dice, como si se tratara de un dogma
de fe.

c. Producto de esa confianza irrestricta en la prueba cienti-
fica es posible que esta venga con hierros, como que los
resultados de la pericia estén sobrevalorados o sean er-
réneos, ya sea por que la técnica que se utilizé no tenga
solidez cientifica o porque el experto sea un seudoexperto,
entre otras causas.

d. Al adoptar por parte del juez una actitud de deferencia sin
ninguna clase de filtro o puerta de control a la experticia
cientifica presentada, sencillamente lo que esta haciendo
este administrador de justicia es dejarle al experto la via
libre para que entren en el proceso, lo que se denomina
ciencia basura®

e. Si no hay ese control y esa valoracién judicial, puede que
esa ciencia basura se convierta en el fundamento de la de-
cisién del juez, y por consiguiente, se estaria atentando
contra la recta y cumplida administraciéon de justicia y el
objetivo fundamental de la actividad probatoria, que es la
pesquisa de la verdad.

Pero hay que notar que, guardando las proporciones, es-
tos problemas que se acaban de mencionar también se pue-
den encontrar en personas del comin que no estan revesti-
das con la toga, pero que creen en lo que se ha denominado
“el efecto CSI”, que no es mas que el impacto en el imagi-
nario colectivo que nos presentan todas estas series de tele-

2 0 como se conoce en inglés como junk science, es decir, resultados apoyados en un nulo
fundamento cientifico. El término “junk science” fue bastante popularizado por Peter Huber,
doctor en ingenieria empleado por la Corte Suprema y asesor técnico del Departamento de
Justicia de los Estados Unidos, a través de su obra Galileo’s revenge: Junk Science in the
Courtroom. En principio, Huber considera que la “good science” es la ciencia del consenso y
del peer review; mientras que la junk science es el “espejismo de la ciencia real, muy parecida
en la forma, pero sustancialmente muy diferente” (Huber, 1992, p. 736). Puede leerse més al
respecto en Edmond y Mercer (1998).
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visién en donde un grupo de expertos cientificos resuelven,
de la manera maés acertada y sin refutacién alguna, casos
penales muy complejos basandose exclusivamente en las
técnicas cientificas.

Vasquez (2015) nos explica que debemos manejar tres ideas
generales sobre la “empresa cientifica™

Primero, que, pese a que el conocimiento cientifico es quiza, en
lineas generales, el mejor que tenemos, tanto ese conocimiento
como su aplicacién son falibles. Y, si se argumenta, como se
suele hacer, que los jueces y/o los sistemas juridicos son
“conscientes” de ello, entonces conviene recordar la exigencia
de que no se actie “como si” la ciencia fuera infalible y
se adopten medidas o politicas publicas que presuponen
esta asuncién. Ejemplo de ello podria ser considerar como
prueba plena los informes cientificos de los peritos oficiales,
asumiendo que entonces no hay posibilidades de error;
o, aplicar las reglas de la prueba testifical a la pericial,
enfocandose Unicamente en el sujeto que la rinde y no en la
informacién que ofrece, suponiendo que los Uinicos motivos
para desconfiar de la prueba cientifica son que el perito no
sea honesto o no sea buen conocedor de su disciplina, porque
si lo fuera entonces la informacién que aportaria resultaria
necesariamente fiable.

En segundo lugar, es necesario asumir el caracter probabilistico
de todo conocimiento cientifico. Segiin Esteve Pardo (2009, p.
16 y ss), el derecho ha enfrentado el reto de la incertidumbre
y complejidad cientificas entregando a los estamentos de la
ciencia la solucién de aspectos determinantes de muchas
decisiones que le corresponderia tomar, o inclusive entregando
la decisién misma, cuando lo que obtiene de ella son, como
mucho, probabilidades. Por supuesto, reconocer que la ciencia
ofrece probabilidades no implica renunciar a ella; al menos en
el contexto juridico-probatorio, lo que se requiere es repensar
su incorporacién al razonamiento judicial sobre los hechos (por
cierto, también probabilistico). En otras palabras, plantear la
suficiencia de dichas probabilidades para tener por probado
un hecho con una prueba cientifica por si misma o junto con
otras pruebas.
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En tercer lugar, en aquello que describimos como “ciencia”, pues,
hay tal heterogeneidad epistémica de actividades, métodos o
técnicas, teorias, creencias, etc., que parece poco fructifero buscar
un criterio categdrico para diferenciarlos, esto es, un criterio de
demarcacién. Tal como muestra el “tamiz del conocimiento” de
Bauer (1992, p. 45 y ss), la informacién que se va generando en
la empresa cientifica, a través del tiempo y las diversas practicas
implicadas, se va filtrando y refinando; es irrelevante a partir
de qué punto le llamariamos “cientifica”, lo importante es més
bien su grado de prueba y su integracién con otras informaciones
tenidas como probadas. (2015, p. 105)

Asi que dejemos claro dos situaciones, la primera es que no de-
be justificarse el hecho de atribuir una confianza extrema y a cie-
gas a una prueba por el s6lo hecho de presentarse como cientifica,
y en segundo lugar, el perito o el experto cientifico no es el juez,
él no debe solucionar ni resolver sustancialmente el problema de
los hechos. Esa tarea le corresponde al director del proceso, a la
persona que esta revestida de jurisdiccién, ya que es éste quien
esta en el centro del problema y es quien debe dirimir el proceso
y administrar justicia.

Existe la necesidad urgente de prestar atenciéon a este campo
del derecho probatorio y de articular una reflexiéon exhaustiva y de-
tallada sobre las condiciones de validez y el valor probatorio de este
tipo de pruebas tan trascendental en la resolucién de un proceso.

Considera que esta reflexién reviste ademas una importancia
crucial, pues no esta guiada por un simple prurito epistemolégico,
sino que incide directamente sobre el sistema de garantias y de
cautelas que han de rodear esa parte trascendental de la aplicacién
del derecho. Sélo cuando se toma conciencia de la fragilidad de
algunas pruebas cientificas, o sea cuando se desconfia del caracter
incontrovertible de sus resultados, pueden ponerse en marcha
las medidas y controles necesarios para minimizar, y al maximo
evitar, los errores judiciales. Cuando, por el contrario, se confia
absolutamente (0 se actia “como si” se confiase absolutamente)
en la infalibilidad de los resultados de este tipo de pruebas, los
controles sobre la calidad de las mismas se relajan en exceso. Lo
que desde el punto de vista de la justicia y de los bienes esenciales
que estdn en juego en el proceso puede tener efectos perversos
(Gascon, 2010Db, p. 84).
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El juez es el peritus peritorum?, por consiguiente, la Gltima
decision es la del juez, el cual no puede limitarse a lo que el
perito ha dicho en un dictamen cientifico. El juez debe valorar
y proferir su propio juicio sobre lo que el perito ha dicho. Arazi
(2008) manifiesta que el dictamen de los peritos no tiene efec-
to vinculante para el juez y, por tanto, puede apartarse de las
conslusiones expuestas por él, indiscutiblemente de una ma-
nera razonada y motivada.

En jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se ha
considerado, en relacién con este punto, lo siguiente:

El informe de los auxiliares de la justicia se presenta ante el
Juez, como un estudio de ciencia, aplicando para ello, los métodos
aceptados a nivel general e internacional, que ofrezcan la mayor
garantia de certeza, seguridad y confiabilidad. Corresponde al
funcionario judicial calificarlo y valorarlo, a fin de definir una
controversia entre ciudadanos, verificando la observancia
de los requisitos basicos en la realizacién de la prueba,
asi como la idoneidad en todo el procedimiento.

“Son dos etapas diferentes, debiéndose cumplir primeramente
con la interpretacion por parte del perito designado, para luego
entrar a la definitiva, contemplada por la valoracién juridica que
de la prueba realiza el operador judicial. La fuerza vinculante
nace de la hermenéutica dispensada a aquella, ya que es el juez
el que tiene el poder Estatal derivado de la soberania, para
emitir una decisién definitiva de obligatorio cumplimiento.

El Juez, al observar las conclusiones del dictamen, debera
comprender el tema probatorio, primero, desde el perfil cientifico
que lo identifica y distingue y luego interiorizarlo, arropandolo
con el manto juridico y las consecuentes derivaciones, que
provocara la sentencia, sin olvidar y sobre ello se reitera, que
la potencial relevancia de la prueba cientifica para
esclarecer el hecho o para establecer la conviccion sobre
la verdad del hecho, no es desde luego absoluta.

3 Es decir, el perito de los peritos. Es el juez quien tiene la tGltima palabra sobre el valor que
debe ser atribuido a los datos expresados en el informe pericial (Gascén, 2010b).
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No se le puede pedir al Juez que posea una sapiencia
igual o superior a la del perito, por lo que el control de
la prueba, como ya se esbozé en anotacion anterior, se
realizara mediante el analisis del grado de aceptabilidad
de los conocimientos entregados o por la racionalidad del
procedimiento y conclusiones, ponderando con cautela
y guiandose por el esquema racional que le permitira, a
través de las reglas de la sana critica, calibrar y establecer
elmérito del medio persuasivo. Deberd también tener en cuenta
el juez que ella (la prueba), no traspase los valores superiores que
han de preservarse, como que sea licita, que no colisione con
patrones éticos, que no vaya contra las buenas costumbres, la
dignidad de la persona u otros derechos fundamentales.

Su evaluacién, entonces, debe someterse a la libre y razonada
critica que haga el juzgador, quien, sin duda, no puede desbordar
la discreta autonomia que lo asiste al darle mérito persuasivo a
los elementos de juicio.

El examen de la prueba pericial, en linea de principio, es
entonces intocable en el marco de este escenario excepcional,
pues compete al Juez y solo a él, dentro de los limites de
su soberania, analizarla sin estar sujeto a ningan valor o
tarifa preestablecida. Es él quien cuenta con la suficiente
formacién para desecharla y por ende apartarse de sus
conclusiones o darle el mérito total o parcial que encuentre
mas ajustado al caso. Por ende, se torna en una exigencia sine
qua non que debe ofrecer todo dictamen pericial para que pueda
admitirse como prueba de los hechos que analiza, la debida y
adecuada fundamentacién ‘y compete al juzgador apreciar con
libertad esa condicién, dentro de la autonomia que le es propia’.

Recuérdese al efecto que, como lo ha dicho la Corte, ‘es la
propia ley la que a esa funcién le sefiala confines, imponiendo
el razonamiento del analisis respectivo, asi como el deber de
considerar la firmeza, la precision y la calidad de los fundamentos
del dictamen y los demas elementos probatorios que obren en el
proceso (C. de P. Civil, articulos 187 y 241), luego la mencionada
autonomia no puede ser convertida en arbitrio por defecto, ya que

la actitud del juez, frente a la prueba, jamas podra ser pasiva sino,
muy al contrario, dindmica, activa y acuciosa (...)”. (Negritas

subraya fuera de texto). (CSdJ, Sala de Casacién Civil, Sentencia
SC 7817 de 2016).
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Y es que, sin lugar a dudas, esta obligacion del juez de ser-
vir de garante, de portero o de guardian (gatekeeper) del pro-
ceso y de la verdad se debe a que la ciencia no es infalible, ni
es poseedora de todas las verdades. Es precisamente por esta
razon que los filésofos de la ciencia, los epistemologos, dicen
que el cientificismo es un mito que provoca errores, que pro-
duce una fe en la ciencia que no tiene justificacién, toda vez
que, la ciencia es falible como todos los tipos de conocimien-
to. La ciencia cambia, se desarrolla de manera muy rapida e
igualmente se equivoca. Asi que los juzgadores tienen la obli-
gacién de ser los gatekeepers del conocimiento cientifico que
ingresa al proceso, y para valorar la fiabilidad probatoria de
lo presentado por los expertos deberian considerar la validez
cientifica del método por el cual el experto habria llegado a
sus conclusiones. Ademas, esta valoracion realizada por el
administrador de justicia deberia enfocarse exclusivamente
en los principios y la metodologia utilizada por el perito en
relacion con el medio de prueba en cuestion, y no en sus con-
clusiones; es decir, el juez debe, en primera medida, entrar
a analizar criticamente el procedimiento o método cientifico
utilizado por el experto y no centrarse exclusivamente en sus
resultados.

El mito del cientificismo, como la idea muy difundida de
que la ciencia nos ofrece verdades, y por consiguiente, lo que
dice el cientifico en el proceso es la verdad plena, es una idea
errada, y, por ende, la tarea del juez no puede ser simplemente
tener una posicion de veneracion o de deferencia automatica
y acritica con el perito cientifico.

Si este mito fuera cierto y valido, seria posible considerar
las pruebas cientificas como el medio mas adecuado y con-
tundente para que las partes demuestren con certeza! sus

4 Considero que por regla general no se debe hablar de certeza, toda vez que en primer lugar,
la certeza es un estado mental subjetivo y no es graduable, y en segundo lugar, si hablamos de
certeza racional, es inalcanzable, pero en este caso podemos encontrar una excepcién, dado que
estamos hablando de un mito.
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afirmaciones sobre los hechos, y/o que el juez las tome como
pruebas definitivas o concluyentes dado su fundamento en
relacién con la premisa factica.

Como afirman Gascon, Lucena y Gonzalez (2010) en su
trabajo:

[...] si los datos obtenidos mediante estas pruebas dijesen
directamente lo que el juez necesita saber [...] y el grado
de probabilidad con que lo afirman fuese tan elevado que
pudiera considerarse infalible, no tendria ningin sentido
deferir al juez la valoracion de dicho enunciado, pues ésta
puede ser adelantada ya por el perito de manera categdrica
[...] Lo normal, sin embargo, es que sea necesario realizar
inferencias a partir de esos datos (p. 5).

Pero bueno, jcomo se le puede exigir al juez que asuma su
posicién como gatekeeper y que se sirva valorar y realizarle
un control critico al informe del experto si es que él no posee
los conocimientos requeridos que le exige la ciencia para rea-
lizar tal conducta?

Resulta paradéjico que el juez sea denominado el peritus
peritorum, y que a su vez no sea un experto para entrar a
valorar los conocimientos cientificos que le presentan los peri-
tos en relacion con los enunciados o propocisiones que existen
dentro del proceso, dicha prueba cientifica, sin lugar a dudas,
se escapa de su esfera de conocimiento.

La comunidad cientifica estadouinidense public6 un in-
forme: Strengthening Forensic Science in the United States
(National Research Council of the National Academies-NRC,
2009), con las 12 técnicas forenses mas frecuentes en los pro-
cesos judiciales, con el fin de determinar si ellas contaban con
una base sé6lida de validez cientifica. La conclusion de este
grupo autorizado de cientificos es que sélo una de las técnicas
tiene esa validez, la cual es la prueba de ADN. En las otras
11 técnicas (huellas digitales, peritaje caligrafico, balistica,
etc.) no existe un respaldo cientifico valido y sélido, toda vez
que, a pesar de que el perito se basa en unas reglas o técni-
cas, lo que consigna en el informe es su valoracion subjetiva
sobre la correspondencia o no de lo analizado.
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El juez esta llamado a convertirse en custodio del método
cientifico, a los fines de distinguir entre buena y mala ciencia?®,
es decir, debe ocupar la posicion de garante de la admisibilidad
de las pruebas cientificas desde la perpectiva metodolédgica,
procurando siempre determinar la fiabilidad de las pruebas,
sean estas cientificas o no.

Deigual forma, digase que toda la responsabilidad no recae
solamente en los jueces, también hay una parte que los peritos
pueden realizar para contribuir a la justicia y es el modo cémo
se expresan ellos en los informes cientificos, ellos no pueden
utilizar expresiones individualizadoras, como por citar un par
de ejemplos:

1. [..]lavoz analizada encontrada en una cabina telefénica,
en donde se realiz6 la llamada que manifest6 acerca del
atentado, proviene o es del acusado X.

2. [...] la muestra de sangre recogida en el escena del crimen
proviene o es del acusado Y [...]

El experto no puede, por ningtin motivo, sugerir la vincula-
cién del vestigio con su fuente de procedencia, lo inico que los
peritos pueden hacer es decirle a los jueces la fuerza con que
los resultados obtenidos en el analisis realizado apoyan una
hipétesis, es decir, lo Ginico que rigurosamente pueden hacer
es expresar verosimilitudes®.

En relacién con lo anterior, se puede decir que existen dos
paradigmas, especialmente en lo relativo a la ciencia forense;
por un lado estéa el paradigma de la individualizacién y, por el
otro, el de la verosimilitud. En lo atinente al primero, se puede
decir que es aqui donde el experto le dice al juez lo que debe
creer, en donde el perito expresa y valora los datos cientificos
y el juez solo se limita a otorgarles forma juridica en la senten-
cia. En palabras de Gascén (2010by):

5 En opinién de Haack (2007), 1a categoria de la no-ciencia incluye todas las actividades huma-
nas que no son investigacion, varias formas de pseudoinvestigacion, investigacion de caréacter
no empirico e investigacion empirica de caracter no cientifico. Ademads, existirian muchos casos
limite y combinaciones entre tales actividades

6 Es decir, que exista una apariencia de verdadero o con posibilidad de ser creido.
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Se asienta sobre la supuesta capacidad de llegar a identificar
plenamente a un individuo o a un objeto a partir de vestigios.
Dicho paradigma se presenta como modelo a seguir para
todas las técnicas identificativas en criminalistica, y en
términos generales consiste en sostener que el resultado de
la prueba cientifica identifica (y, ademds, categéricamente)
un vestigio con una fuente, con exclusién de todas las demas

(p. 85).

Existen fuertes criticas por parte de la comunidad cienti-
fica, en relacién con este paradigma de la individualizacién’,
“toda vez que no hay fundamento cientifico alguno para que
un perito sostenga que ha sido capaz de identificar a una
persona o un objeto a partir de los andlisis llevados a cabo
en el laboratorio” (Gascén, 2010Db, p. 86).

Por otro lado, se encuentra el paradigma de la verosimilitud,
el cual consiste en que el perito expresa lo que dicen los datos y
el juez los valora a la luz del resto de los medios probatorios. De
igual forma, este paradigma se estructura “sobre la distincién
entre las tres preguntas bésicas que cabe formular cuando el
perito ha realizado ya los analisis pertinentes en una prueba
cientifica” (Gascén, 2010b, p, 85): “;qué nos dicen los datos u
observaciones resultantes de esos analisis sobre las hipdtesis
en juego?, ;jqué debemos creer a partir de esos datos? y ;qué
debemos hacer?” (Gascén, 2010b, p. 86)

La distinciéon entre estas tres preguntas tiene una gran
trascendencia para un proceso de andlisis cientifico de evi-
dencias de la prueba judicial, de hecho, permite realizar una
demarcacion "entre las tareas del perito (expresar lo que di-
cen los datos) y la del juez (valorarlos a la luz de los demaés
datos y pruebas disponibles)" (Gascén, 2010b, p. 87)

" La obra de Richard Royall (1997), Statistical Evidence: A likelihood paradigm, sobre el
uso de la estadistica en la ciencia forense, denuncia explicitamente que el uso de métodos
estadisticos estandar conduce muchas veces a tergiversar los resultados de las pruebas: unas
veces dandoles un peso mayor o menor del que realmente tienen; otras, considerando que los
datos estadisticos apoyan un resultado cuando en realidad sucede justo lo contrario. Y esto
ultimo sucede, no porque los expertos usen equivocadamente la estadistica, sino justamente
porque domina el paradigma de la individualizacién.
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Es por eso que la primera pregunta, sin lugar a dudas, es
una cuestién netamente del experto, el cual debera interpretar
los resultados arrojados en el laboratorio de la prueba cientifi-
ca practicada y enfrentarlos con las hipétesis planteadas. Una
vez estén estructurados esos resultados dentro del informe
pericial, se debe proceder a la segunda y tercera pregunta del
paradigma, las cuales son del resorte exclusivo del juez, quien
debera entrar a analizar y a valorar el informe del experto con
fundamento en la libre valoracién y en las reglas de la sana
critica, llegando asi a la determinacién de que las proposicio-
nes objeto del proceso estan o no probadas, y por consiguiente,
a la resolucién de la controversia procesal.

Teniendo claro estos paradigmas, asi como las competencias
y limites de los peritos y de los jueces, se pueden aminorar va-
rios de los problemas comentados anteriormente en relacion
con la deferencia hacia las pruebas cientificas, toda vez que
se delimitara el campo de accion de los expertos, restandole
atribuciones sustanciales para la solucion de los procesos que,
como bien ya se ha manifestado, es de competencia exclusiva
de los jueces.

Es pertinente traer a colacién lo que la profesora Gascon
(2010b) menciona con respecto a que:

El paradigma de la verosimilitud también traza la distinciéon
entre lo que debe creerse y lo que debe hacerse a partir de
la realizacién de una prueba cientifica. Dicha distincién
resulta sumamente apropiada para reconstruir otra diferencia
esencial dentro del universo de la prueba: la existente entre
la valoracién de la prueba y los estandares de prueba. Y es
que mientras que la primera tarea (lo que debe creerse) puede
identificarse con la valoracion de la prueba, la segunda (lo que
debe hacerse) expresa la cuestion de los estdndares de prueba;
es decir, la determinacion de los grados de probabilidad que
debe haber alcanzado una determinada hipétesis para que

podamos considerarla probada y actuar en consecuencia (p.
87).

El experto le debe decir al juez los datos que se han obtenido
en el analisis y la fuerza probatoria de esos datos en relacion
con las hipétesis en las que deba pronunciarse.

135



EL MITO DEL CIENTIFICISMO EN LA
VALORACION DE LA PRUEBA CIENTIFICA

Los jueces, como bien se ha dicho, deben evitar que ingresen
pruebas que tengan una baja calidad cientifica o que el proceso
se vea invadido de pseudociencias o ciencias basura. Para ello se
hace necesario que existan algunos criterios de seleccién que de-
be tener el juez a la hora de valorar la admisibilidad de la prueba
cientifica. La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos,
dentro de un proceso en donde se profiri6 una providencia mejor
conocida como sentencia Daubert?, establecié los parametros que
deben ser tenidos en cuenta por el juez a la hora de valorar una
prueba cientifica allegada por un experto.

El juez Blackmun, dentro de esa sentencia, planteé cuales
son las condiciones minimas que deben existir para hablar de
ciencia en un aspecto procesal, asi como también manifesté que
no se debe admitir el peritaje si no se cumplen ciertos requisitos
epistemoldgicos, como son:

e La publicacidn en revistas sujetas a revision. La Suprema

Corte advirtio en relaciéon con este criterio:

No tenia unarelacién necesaria con la fiabilidad del conocimiento
cientifico y, por ello, no debia considerarse como condicién sine
qua non para la admision de las pruebas que se pretendieran
incorporar al proceso. Sin embargo, afirmé que la revision por
pares y/o la publicacién si incrementaban las posibilidades de
encontrar errores metodolégicos sustantivos en las mismas
y, por tanto, permitian evaluar mejor su fiabilidad (Vazquez,
2015, p. 115).

e Del conocimiento de la probabilidad efectiva o potencial de
error. Es indispensable que las técnicas periciales sean so-
metidas a andlisis cientificos y empiricos, o a estudios con-
trolados que demuestren su validez o fiabilidad, y no que
sean soportadas exclusivamente con citaciones bibliografi-
cas que conlleven a basarse en simples argumentos de au-
toridad. Sélo a partir de estos estudios se puede poner en
evidencia el rango de error existente en estas técnicas. Hay
que descubrir o saber cudles fueron las fuentes de error con
que pudo trabajar el experto.

8 Daubert v. Merell Dow Pharms, Inc., 509 U. S. 579 (1993).
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El National Academy of Science-NAS Report on Forensic
Science conceptud que una agenda de investigacion completa
debe incluir estudios para establecer las fortalezas y limita-
ciones de cada procedimiento, fuentes de sesgos y variacion,
cuantificacién de las incertezas creadas por estas fuentes,
mediciones del rendimiento, los pasos procedimentales en el
proceso de analizar pruebas forenses y los métodos para con-
tinuar monitoreando y mejorando los pasos de tal proceso.

e La necesidad de que toda tesis cientifica sea sometida a in-

tentos de falsificacion y refutacidn. Aqui, el juez Blackmun
se basa, por un lado, en el filésofo austriaco Karl Popper,
con su corriente epistemoldgica del falsacionismo o princi-
pio de falsabilidad® y, por otro, en el filésofo de la ciencia
Carl Hempel (1966, p. 76), en relaciéon con su idea de que
“los enunciados que constituyen una explicaciéon cientifica
deben ser susceptibles de contrastacién empirica”.
Este factor sostiene que, para poder admitir una prueba
cientifica al procedimiento, las hipétesis que esta prueba
sostenga han de haber sido sometidas a intentos de refuta-
cién y que, sin lugar a dudas, los haya superado.

* La aceptacion de la ciencia y de la técnica en el ambito
de la comunidad cientifica de referencia. Es un estandar
que existe en Estados Unidos desde 1923 cuando la Corte
de apelaciones del distrito de Columbia resolvi6 la apela-
cién del caso Frye v. United States. “Sin lugar a dudas,
este constituye un cambio importante en los criterios de
valoracion de las pruebas periciales, al ir mas alla de las
calidades del experto y valorar un aspecto sobre el cono-
cimiento que fundamenta la técnica aludida”. (Vazquez,
2015, p. 94). Es pues, “un importante giro epistemoldgico
en la experiencia estadounidense, que puso el énfasis en la
informacién que se usa para la determinacién de los hechos
y no en el sujeto que brinda dicha informacién” (Vazquez,
2015, p. 94).

9 Posibilidad abstracta de que una hipétesis sea sometida a algin test o prueba que pudiera
mostrar su falsedad.
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Aqui lo relevante no es tanto la publicacién sino qué ha dicho
la comunidad experta en relaciéon con esa publicaciéon y con la
técnica empleada. El juez debe poner en evidencia cudl es la
reacciéon de la comunidad cientifica o experta en torno a esa
publicacién, la vélidez o el respaldo que le han otorgado.

Los factores Daubert son guias o sugerencias para tener en
cuenta a la hora de hacer el escrutinio de la fiabilidad de las
pruebas cientificas por parte de los jueces. Se debe aclarar que
el énfasis del sistema estadounidense se centra en el examen de
admision que el juez realiza sobre la prueba que el experto le pre-
senta, y esto adquiere sentido, dado que el jurado no esta obliga-
do a motivar sus decisiones ni cuenta con criterios o estandares
preestablecidos para analizar y valorar los diversos medios de
prueba, por tal razon, el mayor control o filtro que el juez realiza
sobre la decision en estos casos se puede efectuar precisamente
en esa etapa procesal previa al juicio y a la determinacién final
que realice el jurado. Es decir, en Estados Unidos de Norteamé-
rica, los criterios Daubert sirven como filtros en la etapa inicial
del proceso, esto es, en el de admisibilidad de las pruebas cien-
tificas, porque lo relacionado con la valoracion de las pruebas si-
gue siendo un misterio académico. Es la caja negra o black box
del sistema juridico estadounidense, toda vez que cuando llegan
las pruebas periciales al jurado, no se sabe a ciencia cierta como
ellos valoran estas pruebas.

De igual forma, la Corte Suprema en el caso Daubert mani-
fiesta que esos factores son simples recomendaciones a conside-
rar, que bien se pueden seguir o guiar por otros casos jurispru-
denciales o doctrinales, como por ejemplo:

a. Kl caso ‘Christophersen v. Allied—Signal Corp. (939 F. 2d
1106)’, resuelto por el Quinto Circuito en 1991, donde se ale-
gaba que la exposicion al niquel habia causado el mortal can-
cer de colon del esposo de la actora.

En ese caso, el tribunal formulé cuatro criterios para valorar

la admisién de pruebas cientificas:

* La cualificacién del perito como experto.

+ Si1los hechos considerados por el experto son del mismo tipo
de hechos que considerarian otros expertos en la materia.
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*Si para llegar a su conclusion, el experto empleé una metodo-
logia bien fundada.

* Asumiendo que el elemento de prueba presentado haya pasa-
do los criterios establecidos en las Rules 702, 703 y el criterio
Frye, el perjuicio que su potencial valoracion inadecuada pu-
diera causar.

. En el Weinstein’s Evidence Manual de Weinstein y Berger
(2010) se sugieren como criterios de admisibilidad para estas
pruebas:

* La aceptacion general de la técnica empleada

* La preparacion del experto y su nivel académico

* El uso de la técnica en el caso concreto

* El potencial rango de error

* La existencia de literatura especializada

* Su grado de innovacién o novedad

* La dependencia de los resultados de la interpretacion subjeti-
va del experto

. Asimismo, esta MacCormick (1982) y los siguientes criterios:

* El grado potencial de error de la técnica empleada

* La existencia y el cumplimiento de estandares durante su uso

» La existencia, dentro de las caracteristicas de la técnica, de
clertas precauciones

* Su analogia con otras técnicas cientificas cuyos resultados
sean admisibles

* La aceptacion de la técnica en su correspondiente comunidad
cientifica

* La naturaleza y amplitud de la inferencia realizada

* La claridad y simplicidad con las que la técnica es descrita y
sus resultados explicados

* La posibilidad de que el tribunal y el jurado puedan verificar
los “basic data”

* La viabilidad de que otros expertos puedan probar y evaluar
la técnica

+ Su valor probatorio en las circunstancias del caso

* La correccién que observé el experto en la aplicacién de la
técnica
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A pesar de esos multiples ejemplos, digamos que el caso
Daubert y sus factores para valorar la admisibilidad de las
pruebas cientificas presentadas por los expertos, es el mas sig-
nificativo para toda la comunidad juridica en general.

Hay varios sistemas juridicos en el mundo que han adoptado
jurisprudencialmente este referente de valoracién, como lo son:
el peruano, el argentino, el italiano, el mexicano, etc; asi como
hay otros que lo han incluido directamente por via legislativa,
como es el caso colombiano®: el articulo 226 de la Ley 1564 de
2012, Cédigo General del Proceso, y mucho més concretamen-
te, en el articulo 422 de la Ley 906 de 2004, se ha consignado
lo atinente. Este tltimo reza lo siguiente:

Articulo 422: Admisibilidad de publicaciones cientificas y de
prueba novel. Para que una opinién pericial referida a aspectos
noveles del conocimiento sea admisible en el juicio, se exigira
como requisito que la base cientifica o técnica satisfaga al
menos uno de los siguientes criterios:

1. Que la teoria o técnica subyacente haya sido o pueda llegar
a ser verificada.

2. Que la teoria o técnica subyacente haya sido publicada y
haya recibido la critica de la comunidad académica.

3. Que se haya acreditado el nivel de confiabilidad de la
técnica cientifica utilizada en la base de la opinién pericial.

4. Que goce de aceptabilidad en la comunidad académica. (Ley
906, 2004, art. 422)

Sin embargo, pese a existir esta guia epistemoldgica de valo-
racion de las pruebas cientificas, lo anterior no soluciona uno de
los problemas mas importantes: la falta de formacion necesaria

10 Vasquez (2015) explica que en EEUU, por ejemplo, Daubert no ha tenido impacto en la
jurisdiccién penal, y para algunos criticos esta es una buena noticia, sobre todo, considerando
algunos efectos colaterales de esta, como por ejemplo, el aumento en la exclusién de pruebas
periciales, el aumento de juicios sumarios debido, precisamente, a la exclusién de pruebas
determinantes para la continuaciéon del proceso, el aumento en los costos de presentacién
de pruebas periciales que satisfagan los criterios establecidos, la renuencia de algunos
buenos expertos a participar en un proceso judicial donde un juzgador lego termina juzgando

su trabajo, etc. (al respecto véase Tellus Institute, 2013). En cambio Daubert si ha sido
“trasplantado” a la jurisdiccién penal en otros paises como el colombiano, el italiano o el
chileno.
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del juez en las distintas técnicas forenses para determinar y
evaluar ese analisis, ni la formacién estadistica para interpre-
tar esos resultados.

Por tal razén, se puede decir que el gran reto para contro-
lar la deferencia es la educacion de los jueces; hay que elevar
su base cognoscitiva, brindarle formacién y adiestramiento
con el fin de que hagan con sentido este control critico, el
cual sin lugar a equivocos contribuye al mejoramiento de la
administracién de justicia, y como ya se habia mencionado,
al objetivo primordial de la actividad probatoria: la “verdad”.

Conclusiones

El mundo juridico debe afrontar, hoy dia, el reto de mejorar
la contribucién de las pruebas cientificas en la administracién
de justicia, asi como la recepcién, aportaciéon y, sobre todo, la
valoracién de los intervinientes de un proceso judicial en tor-
no a esta clase de pruebas, especialmente la de los jueces, los
cuales son el pilar fundamental y principal en la recta y cum-
plida administracién de justicia. De esta manera, se podrian
evitar errores en las providencias judiciales e incrementar la
justicia en las decisiones.

Tal como se relacioné anteriormente, existe, por lo general,
una confianza exagerada en las pruebas cientificas, situacién
que puede conllevar a que la técnica defectuosa en la ciencia
esté detras de multiples errores judiciales. Por ello, surge la
necesidad de actuar para evitar esos errores y ese riesgo en
la vulneracién de una adecuada administracién de justicia.

Esas acciones se darian desde dos épticas, por un lado, des-
de la ciencia forense y, por otro, desde el derecho, utilizando
herramientas de prevencién y educacién que permitan contri-
buir en gran medida al mejoramiento de la calidad de cémo
se presentan o se les entregan a los jueces los medios probato-
rios cientificos, evitando asi que llegue mala ciencia forense al
proceso. De igual forma, la educacion serviria para entregarle
a los abogados litigantes, pero sobre todo a los jueces, herra-
mientas cognitivas que les permitan examinar con sentido la
prueba cientifica o hasta prescindir de ella si asi se amerita.
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