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The scientific advances have greatly influenced
the perception of the facts, generating some
objectivation of the perception of the proof . In the
past, many decisions were made on the basis of
common sense and presumptions. This is reduced
by the performance of more reliable evidence,
which can generate a better conviction in the judge
or legal operator.

In this article, the author develops the effects that
scientific evidence has had on legal practitioners,
such as judges. Also, a theoretical framework will
be proposed to understand this type of test, taking
as reference emblematic cases.
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Los avances cientificos han influenciado enorme-
mente la percepcion de los hechos, generando cier-
ta objetivacion de la percepcion de la prueba. En
el pasado, muchas decisiones se tomaban sobre la
base del sentido comun y las presunciones. Ello se
ve reducido con la actuacion de medios probatorios
mads certeros y fiables, los cuales pueden generar
una mejor conviccion en el juez u operador juridico.

En el presente articulo, el autor desarrolla los efec-
tos que ha tenido la prueba cientifica en los ope-
radores del derecho, como los jueces. Asimismo,
se planteard un marco tedrico para comprender
a dicho tipo de prueba, tomando como referencia
casos emblemdticos.
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l. ¢LA SOCIEDAD DEL CONOCIMIENTO?

Como ha indicado el cientifico espafiol Peré Estu-
pinya, “la ciencia son las gafas que nos permiten
escudrinar en la estructura del universo, descubrir
el mundo microscépico, explorar el interior del
cerebro humano, comprender nuestro compor-
tamiento, y disfrutar de toda la complejidad y es-
plendor que oculta la naturaleza”?.

Por ejemplo, una gran revolucién llegd con la ca-
pacidad de observar el funcionamiento del cere-
bro en tiempo real, a través de lo que ahora se
llama neurociencia. Mas alld de las aplicaciones
médicas, los escaner de resonancia magnética
funcional estan siendo utilizados para investigar lo
mas profundo de nuestra personalidad. jEl futuro
ya estd presente!

Los cientificos ya estan afirmando que las image-
nes mas precisas de la actividad cerebral, pueden
ser utilizadas para exculpar a alguien de un proceso
si se detectan que las fechorias no son atribuibles
a la voluntad de esa persona, sino debido a una
programacion cerebral defectuosa. Esto puede lle-
var a revolucionar las bases del derecho penal y los
principios que sostienen a la imputacion.

Ahora, se sabe que los escdneres de resonancia
magnética funcional pueden detectar las alteracio-
nes en los cerebros de los pederastas. Incluso, un
grupo de cientificos de la Universidad de Harvard
ha planteado validamente la siguiente pregunta:
¢deberia ser reconsiderada la ley criminal en vista
de los avances de la neurociencia?

Hemos llegado a tal punto que el principio de
autoridad y el sentido comun no se llevan muy
bien con la ciencia. La ciencia nos ensefia que la
toma de decisiones debe estar basada en eviden-
cia y corregir constantemente nuestras creencias,
cuando las evidencias de la experimentacién nos
lo sugieren.

A partir de ahora, el sentido comun ya no serd el
mismo. Y nuestras maximas de experiencia debe-
ran tener otro estandar.

Los jueces de muchas partes del mundo ya son
conscientes de ello. Pero, llevar el mundo del co-

nocimiento cientifico al proceso (sea judicial o ar-
bitral) no sera tarea fécil. Veamos.

Il.  LOS CASOS DAUBERT-JOINER-KUMHO?3%*%

Hoy en dia, no se puede hablar de la prueba cienti-
fica sin siquiera hacer referencia a la llamada trilo-
gia Daubert-Joiner-Kumho.

Antes de los casos emblematicos, el referente era
el caso Frye v. Estados Unidos de América de 1923.
La Corte Suprema de los Estados Unidos descar-
té como prueba pericial cientifica el detector de
mentiras basado en la presién arterial sistdlica.
La doctrina derivada del caso Frye establecio que
los métodos usados por el experto para formar
sus conclusiones cientificas deberian encontrarse
entre los generalmente aceptados por la comu-
nidad cientifica especializada. Apreciemos que,
desde 1923, la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos mostré una preocupacion por la ciencia y su
influencia en el proceso. En las siguientes lineas,
haré una breve sintesis de los casos que consagra-
ron esa justificada preocupacion.

A. Caso Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuti-
cals Inc. (1993)

Se trataba de un farmaco llamado Bendictin que
se recetaba para las nduseas de las mujeres em-
barazadas. Los demandantes argumentaron que la
medicina causaba defectos de nacimiento en los
recién nacidos.

Tanto en primera como en segunda instancia, ha-
bia mucha evidencia epidemioldgica, en contra de
lo indicado en el dictamen pericial (aplicaron la re-
gla Frye).

El caso llegé hasta la Corte Suprema de los Estados
Unidos, esta revocé la decision de la Corte del No-
veno Circuito de Apelaciones y declaré que ya no
era aplicable la regla Frye, en materia de prueba
cientifica.

Fue la primera vez que una Corte Suprema de un
ordenamiento juridico importante asumié el pro-
blema de la validacidn cientifica de nociones extra-
juridicas de las cuales el juez puede servirse para
fundamentar su decisién.

' ESTUPINYA, Pere. “El ladrén de cerebros”. Barcelona: Debolsillo. 2013. p. 20.
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El juez ponente Blackmun, como lo refirié el pro-
fesor Taruffo, creé un mini tratado de epistemo-
logia, en el que se hizo prevalecer el conocimien-
to reflexivo elaborado con rigor, frente al doxa,
gue hasta ese momento representaba al conoci-
miento ordinario sin rigurosa reflexion. Para tal
efecto, el juez Blackmun cred una lista de crite-
rios para la admisién y valoracion de la evidencia
cientifica o técnica que se haya aportado al pro-
ceso. Ahora bien, esa lista no debe ser apreciada
como una de caracter cerrado, todo lo contrario,
debe permanecer abierta para que los jueces o
arbitros puedan emplear criterios complementa-
rios, en consonancia con los avances de la ciencia
o tecnologia.

1. Criterios

a)  Falsabilidad (falsiability): se manifiesta con
la siguiente pregunta: éla prueba se basa
en una teoria o una técnica susceptible de
contraste? Esto tiene que ver con el control
empirico de la teoria o técnica usada para la
produccién de la prueba aportada al proceso.

b)  Revisién por pares (peer review): se mani-
fiesta haciendo la siguiente pregunta: ¢Ha
sido la teoria o técnica revisada por otros
cientificos o técnicos?

La revisidn cientifica se considera como necesaria
para la defensa de la “buena ciencia” y el impres-
cindible descarte de la “mala ciencia” o también
llamada “ciencia basura” (junk science), por cuanto
incrementa las posibilidades de deteccion de erro-
res metodoldgicos. Por ejemplo, la publicacion
de los resultados de una investigacion en revistas
cientificas o especializadas de reconocido pres-
tigio, es un ingrediente que debe incrementar la
confianza en el juez, respecto de la validez o con-
fiabilidad del método utilizado por el experto o
perito. Todo juez debe ser cuidadoso cuando tiene
frente asi una prueba catalogada como cientifica
o técnica, porque puede tratarse de un lobo feroz
disfrazado de caperucita; por ejemplo, cuando se
estd frente a una prueba de ADN realizada por un
laboratorio que no tiene certificaciones o, si las tu-
viera, no son las adecuadas, o si la muestra tomada
no fue la requerida, o si esta no fue objeto de una
adecuada conservacion antes de ser llevada para
analisis, etcétera.

Pero, también hay que reconocer que, en algunos
casos, los descubrimientos cientificos o técnicos
pueden ser innovadores o singulares, o de un in-
terés especifico para haber sido objeto de alguna
publicacion de manera periddica o reiterada. Esta
situacién debe ser apreciada por el juez o arbitro
segun el caso concreto.
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a) Porcentaje de error conocido o potencial
(standar and error rates): é{Cuenta la técnica
con una tasa de error conocido y con nor-
mas de control de su operatividad? ¢ Respeta
los estandares de correcta ejecucion en las
operaciones aplicativas? Esto responde al
conocimiento de la probabilidad efectiva o
potencial de error.

b)  Consenso general de la comunidad cientifica
(general acceptance): éLa ciencia utilizada
es generalmente aceptada? Si bien este es
el mismo criterio que el asumido en el caso
Frye, al ponerse en contexto con todos los
demas criterios adquiere una dimensién ab-
solutamente diversa.

2. Problemas esenciales postulados en el caso
Daubert

a) La necesidad de que el conocimiento extra-
judicial del cual el juez se sirve para decidir
sobre los hechos, sea cientificamente valido.

b)  Se espera que el juez sea una especie de
guardian o gatekeeper de la prueba cienti-
fica, que tenga la potestad de seleccionar y
admitir para valoracién al momento de re-
solver, solo la prueba cientificamente valida.

c) Se pone en crisis el mito segun el cual la cien-
cia seria capaz de encontrar la verdad cierta
e indiscutible. Este mito favoreceria una di-
reccion pasiva y sometida de los jueces sobre
lo que dicen los cientificos, técnicos, exper-
tos o peritos. Mito que muchas veces se ve
reforzado por la presién mediatica cuando
se trata de un caso de interés publico, en el
que se ha puesto en evidencia alguna pericia
o dictamen cientifico-técnico que, a su vez,
sirve de pretexto para los denominados “juz-
gamientos o linchamientos publicos” sobre la
inocencia o culpabilidad de una persona.

Ocurre a menudo que, en el proceso, se discuten
técnicas de indagacion que se definen como cien-
tificas, pero que en muchos casos no lo son, con
el consecuente riesgo de cometer graves errores
en la confirmacion de los hechos. Solo un juez, ac-
tuando como epistemdlogo y aplicando los crite-
rios antes indicados, puede llegar a conclusiones
vélidas al momento de valorar la prueba.

B.  Caso General Electric vs Joiner (1996)

En este caso el demandante alegé que adquirié un
cancer al pulmén por su exposicion al PCB (bife-
nilos policrorinados), que se usaba como aislante
para equipos eléctricos. Esta es una sustancia toxi-
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cay estd considerada como uno de los doce conta-
minantes mas nocivos.

El demandante era un fumador y con anteceden-
tes familiares de cancer al pulmon, pero argumen-
t6 que el PCB desencadend o activé su cancer.

El juez supremo Rehnquist reviso los estudios cien-
tificos presentados por el demandantey, aplicando
las reglas del caso Daubert, concluyd que no habia
relacion que estadisticamente lo demostrase. Se
presentaron estudios de trabajadores de una plan-
ta del Estado de Illinois que acreditaban una alta
incidencia de muertes por cancer al pulmédn. Sin
embargo, ese incremento no fue estadisticamente
significativo. Los expertos no pudieron concluir y
vincular el aumento de las muertes por céncer al
pulman, con la exposicién a los PCBs.

C.  CASO KUMHO TIRE vs CARMICHAEL (1999)

La Corte Suprema decidid revisar nuevamente el
tema porque la Corte del Décimo Primer Circuito
de Apelaciones sostuvo que la regla de la admi-
sibilidad de Daubert se aplicaba solo a la prueba
cientifica y no a otros tipos de pruebas periciales.

En este caso, los demandantes resultaron heridos
cuando el neumatico trasero derecho de su camio-
neta estallé. Por ende, alegaron que los neumati-
cos Kumho tenian algun defecto de fabricacion.

Asi, concluyd el perito o experto de los deman-
dantes que “la carcasa del neumatico debe per-
manecer unida a la parte interna de la banda de
rodamiento por un periodo significativo de tiem-
po, después del natural desgaste de su banda de
rodamiento”. En el caso, la banda de rodamiento
se separd de su interior con cinturén de acero. El
experto, para emitir su dictamen realizé una ins-
peccion visual y tactil de la cubierta del neumatico
y constatd que no habia sufrido sobredesviacién
(desinflamiento o demasiado peso); por tanto,
concluyd que la llanta estaba defectuosa.

La Corte de Apelaciones indicd que dicha inspec-
cién no puede ser considerada como un dictamen
de un experto cientifico y por lo tanto no aplicé la
regla Daubert.

La Corte Suprema expresé su discrepancia y co-
rrigiendo la decisidn anterior, determind que si
debe aplicarse dicha regla. Indicé que el método
usado fue confiable, pero su aplicacion al caso
concreto no lo fue, porque el informe también
indicaba que la llanta tenia un gran desgaste en la
banda de rodamiento (como lo relaté claramente
Joseph Sanders al comentar el caso). En tal caso,
podria decirse que bajo el criterio establecido la

opinién del experto si bien no calificaba como
una prueba cientifica, tal vez, podria ser consi-
derada como una prueba técnica susceptible de
ser controlada bajo los criterios jurisprudenciales
antes referidos.

Il.  IMPACTO DE ESTAS SENTENCIAS

a)  Susefectos fueron seguidos en la mayoria de
las cortes federales y estatales.

b)  Enelafio 2000, el legislador norteamericano
modificd el articulo 702 de las Federal Ru-
les of Evidence, para incorporar los criterios
establecidos en las sentencias de los casos
Doubert-General Electric-kumho.

c) Con la modificacidn establecida, la regla 702
quedd redactada de la siguiente manera:
“Cuando los conocimientos cientificos, téc-
nicos u otros especializados puedan servir
al Jurado para entender las pruebas o fijar
los hechos del caso, podra tenerse en cuen-
ta el testimonio de un experto por razén de
conocimiento, habilidad, experiencia, for-
macion o educacién en el que exprese su
opinién si (1) el testimonio esta suficiente-
mente fundado en hechos o datos fiables,
(2) el testimonio es producto de principios
y métodos fiables, y (3) el testigo aplica los
principios y métodos a los hechos del caso
de forma fiable”.

d) Es importante precisar que el “testigo ex-
perto” (witness expert) es el equivalente
en nuestro sistema al perito. En Inglaterra,
tiene una regulacién especial, la cual otorga
al juez un poder de control respecto de la
prueba pericial que se vaya a ofrecer. Es de-
cir, para el ejercicio de tal medio probatorio
se requiere la conformidad de la Corte.

e) La influencia de las indicadas sentencias
trascendid continentes y llegd hasta nuestro
sistema (Civil Law). La doctrina fijada por los
tribunales norteamericanos sobre el llama-
do “juicio de admisibilidad” de las pruebas
cientificas es hoy imprescindible para cual-
quier aproximacion al tema. Ese reconoci-
miento pacifico, que supera las barreras tra-
dicionales entre los sistemas del Civil Law y
el Common Law, se debe probablemente a
una necesidad compartida: la de afrontar el
problema de discernir entre la buena ciencia
y la que solo tiene una mera apariencia de
serlo. Ademas, de poner en manos del juez
o arbitro una serie de herramientas para
evaluar la fiabilidad de la prueba cientifica o
técnica aportada por alguna de las partes.



f) Como indico Julio Perez Gil°, una correcta
aplicacién de los requerimientos derivados
del caso Daubert va dirigida a establecer
con caracter previo al juicio, lo que pudiera
ser calificado como una aceptable “verdad
cientifica”.

g) El caso Daubert trajo un desarrollo de de-
terminados conceptos referidos a la prueba
cientifica o técnica y su aporte al proceso,
como instrumento efectivo de comproba-
cién de los hechos invocados por las par-
tes, aumentando el grado de certeza o ve-
racidad de la decision. Teniendo en cuenta
ello, en las siguientes lineas veremos, bajo
la perspectiva del profesor Taruffo’ una cla-
sificacion de las ciencias que nos permitira
apreciar mejor el rol del juez al momento
de la admisidn, actuacién y valoracion de las
pruebas cientificas o técnicas.

IV. CLASIFICACION DE LAS CIENCIAS
A.  Ciencias Empiricas

Son las ciencias de la explicacion y dentro las cua-
les resaltan las ciencias naturales; las llamadas
ciencias duras (quimica, fisica, biologia, genética,
determinadas ramas de la ingenieria, matemati-
cas, aungue no tiene base empirica).

B. Ciencias Sociales

Son las ciencias apreciadas desde la comprension,
también llamadas ciencias del espiritu, humana o
social (psicologia, sociologia, antropologia, histo-
ria, derecho, etcétera.). Se puede decir que son to-
das las que estudian el comportamiento humano.

Sé que catalogar a las ciencias en dos grupos
puede ser calificado como osado, pero tiene una
funcion didactica para resaltar la base empirica y
social que les sirve como fuente de comprobacién.
Por ejemplo, hay ciencias que no podrian ser ca-
lificadas como enteramente empiricas o sociales
como la economia y la contabilidad. La economia
puede tener una dimensidn matematica o numéri-
ca, pero también tiene en consideracion los com-
portamientos sociales frente a los fendémenos de
produccidn, o la relaciéon del hombre con la pro-
piedad o la riqueza.

Lo relevante es que, sin importar el tipo de ciencia,
la actitud del juez o arbitro debe ser como la de
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un epistemdlogo; y lo mas recomendable, al mo-
mento de sustentar su decisién sobre la base de
la evidencia cientifica aportada, es que aplique los
estandares de fiabilidad antes mencionados.

El uso de nuevos estandares de control de fiabi-
lidad de la prueba cientifica, trajo como conse-
cuencia una serie de cuestionamientos frente a
determinadas técnicas que antes gozaban de un
alto grado de confiabilidad. En el afio 2009, la
National Academy of Science, en una publicacién
titulada “Strengthening Forensic Sciencies in the
United States”, se cuestionaron las 12 principales
técnicas forenses desde el punto de vista de la
severidad cientifica. Todas las técnicas forenses,
con excepcion de los test genéticos, son cuestio-
nadas respecto del fundamento de su absoluta
validez cientifica. Esto afectd a las técnicas mas
usadas: huellas digitales, pericia caligrafica y pe-
ricia balistica.

El principal argumento que se planted para justi-
ficar tales estudios, relativos a la falta de certeza
cientifica, radica en que estas técnicas tienen una
valoracién subjetiva por parte de los expertos que
las usan. La consecuencia es que, si dos expertos
llegan a conclusiones distintas, no existe ningln
otro criterio cientificamente valido para decidir
quién tiene la razon.

V. CUALIDADES ESPECIFICAS DE LA CIENCIA

Siguiendo los criterios desarrollados por el pro-
fesor Gustavo Cuello Iriarte®, la ciencia debe ser
apreciada por el juzgador de la siguiente manera:

a) La objetividad: la ciencia debe apartarse, en
la medida de lo posible de prejuicios, cos-
tumbres, tradiciones, meras impresiones u
opiniones, etcétera.

b) La racionalidad: la ciencia se vale de la razén
como herramienta para el logro de resulta-
dos. De esta manera, se aparta de la religién
y de todos los conocimientos no racionales.

c) La sistematicidad: la ciencia se preocupa por
construir un sistema de ideas organizadas ra-
cionalmente.

d) La generalidad: a la ciencia le interesa llegar
a una comprension cada mas extensa de las
cosas.

&  PEREZ GIL, Julio. “El Conocimiento cientifico en el proceso civil”. Ob.cit. p. 107.

7 TARUFFO, Michele. “La Prueba”. Ob. cit. p. 97.

8 CUELLO IRIARTE, Gustavo. “Derecho Probatorio y Pruebas Penales”. Bogota: LEGIS. 2008. pp. 223 y 224.

| Revista de Derecho

THEMIS 71

Adrian Simons Pino



| Revista de Derecho

THEMIS 71

214

LA PRUEBA CIENTIFICA

e) La falibilidad: la ciencia debe aceptar su pro-
pia capacidad de equivocarse. Siendo cons-
ciente de sus limitaciones, la ciencia podra
autocorregirse y superarse. Una teoria cien-
tifica siempre puede ser refutada o sometida
a cuestionamiento. Ser escéptico es esencial
para la consolidacién de la ciencia y su pro-
pia evolucion.

f) La verificabilidad o comprobabilidad es
necesaria, segun el tipo de ciencia que se
trate.

VI. VALORACION DE LA PRUEBA CIENTIFICA

El juez o drbitro no tiene por funcidn sustituir al ex-
perto o perito, o pretender convertirse en un cien-
tifico improvisado. Esto puede traer como conse-
cuencia, que se asuma de manera pasiva o sumisa
el dictamen pericial, trasladando casi literalmente
su contenido o conclusiones, para sustentar una
decision sobre determinados hechos invocados
por las partes. La labor del juez o del arbitro debe
ser distinta. Consiste en controlar el trabajo del ex-
perto para verificar la credibilidad y la validez del
resultado que proporciona al proceso la prueba
cientifica o técnica.

El juez o arbitro debe valorar la correcta realizacién
del procedimiento y la validez del método, que ha
sido seguido para la realizacién de la prueba cien-
tifica o técnica. Como lo ha reiterado el profesor
Taruffo, el juez debe operar como un epistemdlo-
go, es decir, como un sujeto que verifica la validez
del método con el cual han estado uniendo deter-
minados resultados probatorios. Solo actuando de
esta manera se neutraliza lo que se ha denomina-
do el “efecto CSI”, como la serie de television en la
que la investigacién forense practicamente sustitu-
ye a los jueces.

En resumen, la fiabilidad de una prueba que pre-
tende ser considerada como cientifica o técnica,
depende de:

- Validez cientifica del método usado.

- Tecnologia apropiada.

- Rigurosos controles de calidad (correcta téc-
nica del procedimiento).

- Cualidades del experto o perito.

En el caso de los arbitros, considero que la exigen-
cia en la correcta valoracién de la prueba cientifica
o técnica debe ser mas rigurosa o de un altisimo
estandar. Por varias razones: (i) es instancia Unica
(la revisién judicial, via anulacién, no puede entrar
directamente a la actividad de valoracion probato-
ria que hicieron los arbitros- salvo una grosera y
manifiesta arbitrariedad en tal actuacion); (ii) los
arbitros han sido designados sobre la base de su
especialidad, que, a su vez, tiene relacién con la
materia controvertida; y (iii) la confianza que las
partes han depositado en lo arbitros también im-
porta una alta dedicacion para resolver el caso.

Un tema a tener en consideracion es el desarrolla-
do por la profesora espafiola Carmen Vasquez Ro-
jas®, con relacién al background del juez. Este esta
compuesto por las creencias netamente persona-
les y las creencias compartidas socialmente. La
confluencia entre ambas creencias es justamente
lo que se busca, que incremente su backround, so-
bre todo en lo que se refiere a sus conocimientos
cientificos; lo cual, enriquecera esa zona interme-
dia de las creencias del juez®.

La profesora Vasquez! pone de relevancia dos
errores que comunmente se cometen cuando se
indica que el juez debe valorar los dictdmenes pe-
riciales tomando en cuenta sus propias maximas
de experiencia:

- Primer error: no distinguir entre las creen-
cias personales y las sociales.

- Segundo error: se confunde el rol del bac-
kround del juez con los criterios de valora-
ciény los estandares de la prueba. Las maxi-
mas de experiencia le sirven al juez para
apreciar lo que se esta diciendo, las pruebas
que sus sentidos perciben, etcétera. En cam-
bio, los criterios de valoracion sirven para
apreciar la calidad de la prueba y los estan-
dares de prueba son reglas de decision sobre
la suficiencia que produce en el juez el con-
junto de pruebas. Es decir, luego de aplicar el
principio de valoracién individual de la prue-
ba relevante, el juez hace un balance general
que le permita llegar a un convencimiento
sobre los hechos que se pretenden acreditar
en el caso concreto. Esto ultimo responde
al principio de unidad de la prueba porque
debe quedar claro que la valoracién conjun-
ta viene después del estudio individualizado

9  VASQUEZ ROJAS, Carmen. “De la prueba cientifica a la prueba pericial’. Madrid: Marcial Pons. 2015. pp. 185-187.

© Los jueces deben recibir permanente capacitacién en &mbitos extrajuridicos que resulten de utilidad para su trabajo. Por
ejemplo, genética, economia, principios contables, sociologia, etcétera.

" VASQUEZ ROJAS, Carmen. Ob. cit. p. 186.



de cada medio probatorio o elemento pro-
batorio calificado como relevante®?.

VIl. ¢ES EL ADN LA PRUEBA PERFECTA?

Como lo indica la bidloga Maria Isabel Quiroga®3, la
prueba de ADN se sustenta en las diferencias ge-
néticas entre los seres humanos. Esto hace que las
caracteristicas del ADN de una persona sean Uni-
cas e inmutables y estdan determinadas, desde el
momento mismo de la concepcidn, por la dotacion
genética que se recibe de los padres y, a través de
ellos, de los ancestros. Esta dotacidn genética se
denomina genoma, que es propio de cada indivi-
duo e idéntico en cada una de los billones de célu-
las que forman un organismo.

Por eso, se puede afirmar que no existen dos per-
sonas con igual ADN, salvo el caso de los gemelos
idénticos.

El ADN es transmitido de padres a hijos, de los cro-
mosomas del évulo y del espermatozoide. Cada
padre transmite al concebido la mitad de su ADN.
Por eso, nuestro ADN proviene de los padres y la
comparacion que se haga del ADN de dos personas
permite determinar si hay algun vinculo genético
entre ambas.

Para el caso de las pruebas de paternidad, se usa
técnicas de genética molecular y puede extraerse
de cualquier célula del organismo. Lo mas comun
es obtener células de la sangre o de la mucosa oral
(interior de los labios y mejillas). Para tal efecto, se
toma una muestra de cada una de las tres personas
involucradas (el hijo, la madre y el posible padre).
Se buscan en el presunto padre aquellas marcas o
alelos (formas alternativas de un gen que se hayan
en el mismo locus* de los cromosomas homdélo-
gos. Los alelos se segregan durante la meiosis*® y el
hijo solo recibe uno de cada par de alelos de cada
progenitor), que, estando presentes en el hijo, no
se encuentran en la madre. La falta de coincidencia
de dos de estas marcas es suficiente las excluir la
paternidad con 100% de seguridad.

De otro lado, si el presunto padre tiene todos los
alelos que el nifio posee y que no ha heredado de
su madre, entonces su paternidad queda demos-
trada. Para este efecto, es muy importante sefialar
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que el andlisis de un solo locus no es determinante
de paternidad, debe examinarse un nimero varia-
ble, generalmente entre 5 y 15 /oci, para llegar a
excluir la paternidad o alcanzar una probabilidad
mayor de 99.9%. Es decir, el tamafio del fragmen-
to de ADN que se mide en kb (miles de bases) es
esencial para lograr el alto grado de certeza que
busca esta prueba bioldgica.

También es importante resaltar que el perfil de
ADN es muy usado en la medicina forense con
el propdsito de establecer la procedencia de al-
gun resto bioldgico (sangre, semen, cabello). Por
ejemplo, para comparar el ADN de un presunto
violador con el de la sangre de varios sospecho-
sos, el perfil de ADN del criminal serd idéntico al
encontrado en el semen, de igual modo puede
compararse la raiz del cabello, sangre, piel dentro
de las uiias de la victima, con muestras bioldgicas
de sospechosos.

Llevada de manera correcta, debido al elevado
porcentaje de certeza, esta evidencia bioldgica
puede ser calificada como la prueba perfecta y de-
beria producir plena certeza al momento de juzgar.

Sin embargo, la validez del test genético depende
de una serie de condiciones relativas a la cualidad
(tamanfio de los alelos), a la recoleccidn y conser-
vacion de los materiales genéticos, desde el uso
del procedimiento correcto, hasta la seriedad del
laboratorio y el experto que lo realizé.

El problema de muchos paises, como es el caso del
Perd, es que no tienen una Carta o Guia Genética,
o regulaciones minimas para la correcta realiza-
cién de una prueba de ADN.

La idoneidad de los laboratorios es todo un proble-
ma porque deberia existir una previa certificacion
y habilitacién para su correcto funcionamiento,
sean publicos o privados. Para ello, también resul-
ta imprescindible exigir a los laboratorios certifica-
ciones de calidad que se rigen por normas ISO.

La habilitacion debe estar a cargo del Estado o de
una entidad cientifica autorizada para tal labor. Es
muy importante asegurar que el laboratorio donde
se practicardn las pruebas, cumpla con las normas
sanitarias que la regulacion provea.

2 PARRA QUIJANO, Jairo. “Manual de Derecho Probatorio”. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional LTDA. 2004. p.7.

¥ QUIROGA DE MICHELENA, Maria Isabel. “La prueba de ADN. Fundamentos biol6gicos de la determinacion de pa-
ternidad y otras aplicaciones médico legales”. En: La Prueba de ADN: Cuadernos Jurisprudenciales 37. Lima: Gaceta

Juridica. 2004. pp. 19-21.

™ Locus: Localizacion exacta de un gen o un segmento de ADN en un cromosoma. Las diferentes formas del gen (alelos)
ocupan siempre la misma posicién en el cromosoma. Plural: loci.

5 Meiosis: Tipo especial de division celular que ocurre en las génadas, en el cual a partir de células diploides se forman los
gametos (cada una de las células germinativas: évulo o espermatozoide).
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La prueba de ADN puede presentar los siguientes
problemas, que eventualmente afectarian su alta
probabilidad de certeza:

- Cuando los laboratorios no cuentan con los
expertos adecuados (inmunogenetistas, he-
matdlogos, bioquimicos especializados en
enzimas, bidlogos moleculares, especialistas
en bioestadisticas, etcétera.).

- Cuando los laboratorios no disponen de un
adecuado sistema de computacién, como es
el caso de los analizadores genéticos auto-
maticos.

- También, la falibilidad de estos exdamenes de
ultima generacién puede obedecer al insu-
ficiente tamanfio del grupo o cantidad de los
alelos.

- La ausencia de condiciones apropiadas de
asepsia o higiene durante el procedimiento
de manipulacién de las muestras.

- El hecho de que el ADN se encuentre degra-
dado o afectado por la contaminacién prove-
niente de bacterias, o que haya acontecido
la denominada “contaminacidén cruzada”.

- Riesgo de resultados equivocos si durante el
andlisis no se ha mantenido la temperatura
adecuada (exposicion a ambiente caluroso o
hdimedo).

Este listado, preparado por el profesor argentino
Marcelo Sebastian Middn'®, constituye una guia
util para que el juez o arbitro actie como un ver-
dadero epistemdlogo, sometiendo a la prueba de
ADN a un control de fiabilidad en la obtencién y
concrecion del medio probatorio.

VIIl. LA NEUROCIENCIA 'Y EL PROCESO

Como bien lo ha advertido el profesor René Mo-
lina?, las investigaciones realizadas por la neuro-
ciencia evidencian que el Derecho va a ser afecta-
do de manera irremediable.

El tema es si realmente somos conscientes del im-
pacto y si estamos preparados para enfrentarlo. La
primera respuesta que se me viene a la mente es
negativa. Veamos algunos ejemplos de afectacion
al Derecho por parte de la Neurociencia:

a) La Neurociencia como herramienta para un
sistema de seleccion de jueces: los cientificos
han desarrollado herramientas que pueden
utilizarse para comprobar que la teoria del
pensamiento basado en la justicia tiene lugar
de manera independiente del razonamiento
sustentado en reglas. Cuando se piensa en la
justicia, se refleja en un algoritmo no verbal,
soportado por una mezcla de huellas gené-
ticas, herencia cultural y experiencia. Con
estos avances cientificos serd posible prepa-
rar un determinado perfil para quien aspire
a ejercer el cargo de juez; sometiendo al
candidato a un examen neurocientifico para
determinar si esta realmente preparado para
ejercer tan importante funcién publica.

b)  La Neurociencia: la libertad, responsabilidad
e imputabilidad: ¢Cuan responsables somos
de nuestras acciones? ¢ Cdmo influye la edad
en la responsabilidad?

Para ello hay que tener en cuenta que las
investigaciones demuestran que, durante la
adolescencia, se registran procesos de ma-
duracion bioldgica del cerebro (entre los 16
a 17 afios). Es por ello que, los resultados
ofrecidos por la neurociencia, han demos-
trado que los jovenes tienen una menor
capacidad que los adultos para inhibir sus
comportamientos y controlar sus impulsos.

Tan relevante estd siendo la neurociencia
que, en el caso Roper v. Simmons (2005), la
Corte Suprema de Estados Unidos, apoyada
en estudios neurocientificos, abolié la pena
de muerte para los jévenes con una edad in-
ferior a los 18 afios.

IX. LA NECESIDAD URGENTE DE REPLANTEAR
LA ENSENANZA DEL DERECHO

Si bien es cierto que la ensefianza del derecho en
el Peru estd en permanente crisis, considero im-
portante advertir que no podemos vivir al margen
de la sociedad del conocimiento y de la influencia
de la ciencia en el proceso.

Por eso, es imprescindible que las facultades de
Derecho incorporen como materia de estudio los
avances de la ciencia; como la Psicologia, Biologia
y Neurociencia (todo lo que tenga que ver con el
comportamiento humano). La ciencia y el Derecho
ya no pueden andar por separado.

16 MIDON, Marcelo Sebastian. “Pericias Biologicas” Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo. 2005. pp. 163-165, 170 y 171.

7 MOLINA GALICIA, René. “Neurociencia, Neuroética, Derecho y Proceso”. En: TARUFFO, Michele y Jordi, NIEVA FE-
NOLL (Directores). “Neurociencia y proceso judicial”. Madrid: Marcial Pons. 2013. pp. 47-49, 52 y 62.



Los jueces o arbitros también tienen el deber de
conocer los avances de la ciencia, e incorporarlos
a sus conocimientos generales o maximas de expe-
riencia. Nuestra sociedad, cada vez mas tecnifica-
da, traslada sus problemas al sistema judicial o ar-
bitral, aportando al proceso pruebas de diversa in-
dole cientifica y/o técnica. Y si los jueces o arbitros
no estan preparados siquiera para valorar prueba
compleja, es muy probable que los expertos o peri-
tos sean quienes definan el resultado del caso, sin
ningun tipo de control respecto de la fiabilidad o
grado de certeza de la prueba aportada.

X. LA PRUEBA CIENTIFICA EN LOS PROCESOS
CONSTITUCIONALES: EL AMPARO

Teniendo en consideracion la naturaleza del Am-
paro como proceso de tutela de urgencia para la
proteccion de los derechos fundamentales y socia-
les complementarios a la libertad, reconocidos por
la Constitucion y los tratados internacionales, la
prueba, como herramienta esencial para la acredi-
tacion de los hechos lesivos a tales derechos, debe,
también, estar acorde con la estructura y funcién
de este tipo de proceso constitucional.

Como lo indica Maria Mercedes Serra, el proceso
de amparo se diferencia del ordinario por la fina-
lidad que persigue y la materia tratada y porque,
ademas, constituye un instrumento procesal dise-
flado para garantizar la supremacia constitucional
y proteger de manera simple, rapida y directa los
derechos fundamentales®®.

En ese orden de ideas, es de suponerse que la
prueba tiene una especial importancia por los de-
rechos que se someten al conocimiento del juez
constitucional y por la necesidad de que la tutela
buscada acabe lo mds pronto posible. Esto implica
una limitacion respecto a la prueba que se pueda
aportar y a la inmediatez en su apreciacién o ac-
tuacién. Veamos.

Morello y Vallefin'®, al comentar el articulo 2 inci-
so d) de la Ley 16986%° (Ley de Amparo argentina),
precisaron que la via del amparo no resulta pro-
cedente para cuestiones que requieran mayor am-
plitud de debate o de prueba. Sin embargo, tam-
bién advierten que los jueces deben extremar su
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ponderacién y prudencia, a fin de no decidir por
el proceso de amparo cuestiones susceptibles de
mayor debate y que corresponderia resolver ante
la justicia ordinaria.

En una linea mas avanzada, el profesor Néstor Pe-
dro Sagiies?! pide no hacer una exégesis liviana de
la norma antes referida. La complejidad factica no
es suficiente para rechazar el amparo, el profesor
argentino advierte que no debe descartarse a prio-
ri la demanda, sino solo en aquellos casos en los
que se requiera un aporte de pruebas superior al
que normalmente puede ofrecerse en un proceso
breve como el amparo.

Ahora, en mi opinién, quien aboga por una flexi-
bilizacién a la limitacién probatoria en el proceso
de amparo, es el profesor Osvaldo Gozaini. Y me
parece, hasta ahora, la posicion mas acorde con las
reales necesidades de justicia constitucional. Vea-
mos por qué.

Pese a que el amparo es un proceso de estructura
concentrada con una evidente limitacién probato-
ria, el profesor Gozaini*? invita a reconducir el ob-
jeto de la prueba en los procesos constitucionales
y no usar como excusa el problema de la dificultad
probatoria para el rechazo del amparo.

Es importante resaltar la siguiente idea del pro-
fesor argentino: “La principal tarea del juez en el
amparo es la concentracion de los actos de prue-
ba. Al no perder ninguna de las facultades proce-
sales que cuenta en los juicios de conocimiento,
ellas pueden ser actuadas. El restriccionismo an-
terior respecto a la necesidad de mayor debate y
prueba como pauta de rechazo para tramitar el
proceso constitucional no puede surtir de excusa
para efectuar el control de constitucionalidad. De
hacerlo, el Unico beneficiado es el presunto infrac-
tor, que obtiene de un ritualismo la convalidacién
de sus actos u omisiones que se derivan a un pro-
ceso ordinario para elaborar en su irreal eficacia la
prueba necesaria”?.

Si puedo resumir en una expresion el pensamien-
to del profesor Gozaini, podria decir que el juez
constitucional debe buscar un adecuado balance
entre el derecho a la prueba y el debido proceso

' SERRA, Maria Mercedes. “A propésito del rechazo in limine en el amparo.” En: BIDART CAMPOS, German y Néstor
SAGUES (Directores). “El Amparo Constitucional”. Buenos Aires: Depalma. 1999. p. 91.

19 MORELLO, Augusto y Carlos VALLEFIN. “El Amparo. Régimen Procesal”. La Plata: Libreria Editora Platense. 1998.

pp. 38y 39.

20 _.sila determinacién de la eventual invalidez del acto requiriese una mayor amplitud de debate o de prueba...”.
21 SAGUES, Néstor Pedro. “Compendio de derecho procesal constitucional”. Buenos Aires: ASTREA. 2009. pp. 474 y 475.
2 GOZAINI, Osvaldo. “Tratado de Derecho Procesal Constitucional”. Tomo I. México D.F.: Editorial Porrua. 2011. pp. 741y 742.

2 GOZAINI, Osvaldo. Ob. cit, p. 744.
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para que el amparo no sea desnaturalizado, pero
que tampoco el excesivo celo o ritualismo sea un
obstaculo para acceder a una técnica procesal ade-
cuada o idénea que permita una tutela efectiva y
especifica a los derechos materiales. Ya lo dijo el
profesor Marinoni, “[...] el derecho de accion...
ademads de adquirir la funcion de derecho de ac-
ceso a la justicia, asume la figura de derecho a la
preordenacion de técnicas procesales idoneas a la
viabilidad de la obtencion de las tutelas prometi-
das por el derecho sustancial”?*.

Si queremos que el amparo siga siendo una técnica
idénea para la obtencidn de las tutelas prometidas
o protegidas por la Constitucion y los tratados in-
ternacionales en materia de derechos humanos,
no recurramos al exceso de ritual manifiesto o a
la facil forma del rechazo in limine de la demanda
de amparo. El juez constitucional no debe olvidar
que cumple un rol protagdnico, es el que mas cer-
ca debe estar de nuestra realidad social, siempre
atento para reprimir a la arbitrariedad, ejerciendo
de manera permanente el control de la constitu-
cionalidad y el de convencionalidad. Observando
siempre, para tal efecto, los tratados internaciona-
les en la materia como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de Naciones Unidas.

Es por ello que el profesor espafiol Aragdn Reyes,
citado por Gozaini, indica lo siguiente: “para in-
terpretar y aplicar los derechos no sirve la scien-
tia iuris, sino que precisa la iuris prudentia, capaz
de incorporar la realidad a la norma a través del
caso y de utilizar la equidad para buscar la solucidn
normativa a través del principio de proporcionali-
dad”?. Ese debe ser el rol del juez constitucional,
liberarse del yugo de la ley para trascender con sus
decisiones en nuestra sociedad.

En sede nacional, Felipe Ledn Florian indica que
las causales de improcedencia de la demanda
de amparo no solo deben ser apreciadas a partir
del listado contenido en el articulo 5 del Cédigo
Procesal Constitucional. El articulo 9 del referido
Codigo?, también puede ser usado como una li-
mitacion para el acceso al amparo. Es decir, si la
controversia resulta compleja, en lo concerniente

a la determinacién de los hechos, el amparo no se-
ria el proceso adecuado, por carecer de estacion
probatoria. Pero, al mismo tiempo advierte como
mucho tino, que el hecho que un caso sea comple-
jo no es causa suficiente para determinar la impro-
cedencia de la demanda de amparo, debido a una
eventual dificultad probatoria. “[...Jno quiere decir
strictu sensu que la complejidad y la necesidad de
actuacion probatoria hagan de por si improceden-
te el amparo, sino solo significa que, de lo aporta-
do por el demandante, en el caso concreto, no se
observa con claridad (ni siquiera con proximidad)
los elementos que configuran el acto lesivo, ni se
muestran elementos que puedan llevar al juez a
una actuacién probatoria de oficio”?, apunta acer-
tadamente el citado autor.

Teniendo en consideracion lo anteriormente de-
sarrollado, es perfectamente posible que, en el
proceso constitucional, como lo es el amparo, se
debatan temas que tengan relacion directa o in-
directa con la ciencia o la técnica. Ello, porque la
evidencia cientifica no solo puede estar reflejada
a través de una pericia, medio probatorio que ne-
cesariamente debe tener una etapa de actuacién
probatoria. No olvidemos que la ciencia puede
estar presente en muchas actividades humanas
y, por ende, determinadas acciones u omisiones
pueden afectar derechos constitucionales; como
seria el caso de medicinas defectuosas o riesgosas
para la salud, o cuestionamientos a métodos artifi-
ciales de fecundacion.

La prueba cientifica o técnica también puede ser
incorporada al proceso constitucional mediante
prueba documental. Por ejemplo, aportando pu-
blicaciones cientificas que reflejen la opinion de
expertos sobre el tema que es objeto de discusién.
Ello lo veremos mas adelante cuando haga refe-
rencia al caso de “la pildora del dia siguiente” o al
derecho de los transexuales de cambiar el sexo en
su documento de identidad. No hay que olvidar
que el juez constitucional puede hacer un amplio
uso de sus poderes probatorios, y hacer uso de la
potestad de convocar a las partes a una audiencia
para que presenten sus posiciones y expliquen la
ciencia o técnica que la sustenta; por ejemplo, el
efecto abortivo o no de la pildora anticonceptiva.
Inclusive, el juez puede convocar a expertos para

24 MARINONI, Luis Guilherne. “El Derecho Fundamental de accién en la Constitucion brasilefia”. En: Boletin Mexicano de

derecho comparado 123. 2008. p. 1383.
% GOZAINI, Osvaldo, Ob. cit. p. 91.
2% Articulo 9.- “Ausencia de etapa probatoria.

En los procesos constitucionales no existe etapa probatoria. Sélo son procedentes los medios probatorios que no re-
quieren actuacién, lo que no impide la realizacién de actuaciones probatorias que el juez considere indispensables, sin
afectar la duracion del proceso. En este Ultimo caso no se requerird notificacion previa”.

27 | EON FLORIAN, Felipe Johan. “Sobre la prueba en el proceso de amparo”. En: Dialogo con la Jurisprudencia 4. 2010.

p. 74.



que ilustren o expliquen, desde su ciencia o cono-
cimiento los alcances de determinada materia que
puede resultar compleja.

Es claro que los debates cientificos han llegado al
proceso, no podemos ponernos una venda y re-
mitir de manera automatica al proceso ordinario
cualquier controversia compleja que implique re-
currir a la ciencia o la técnica. Cuando a veces solo
es necesario comprobar una verdad cientifica para
descartar una conducta contraria a nuestro orde-
namiento constitucional.

Veamos un ejemplo en el caso del derecho consti-
tucional a la educacién y que esta no se vea afecta-
da por laimposicion de dogmas religiosos. Peré Es-
tupinyad®® comenta que parece absurdo tener que
defender a estas alturas la teoria de la evolucion
de Darwin. Pero, en Estados Unidos, una encuesta
publicada en la revista Nature en 2007 demostrd
que la mitad de la poblacién adulta no acepta la
tesis de Darwin en pleno siglo XXI. Y esta realidad
no tardd en llegar a las cortes norteamericanas.
Los fundamentalistas religiosos en mds de una
oportunidad han intentado interferir en el derecho
a la educacidn cientifica que tienen los alumnos,
disfrazando de cientificas sus creencias, para po-
der introducirlas en los programas curriculares de
las escuelas publicas. Primero, lo intentaron con el
denominado “creacionismo cientifico”; luego, en
la década de 1980, un juez felizmente dictamind
que resultaba obvio que el mensaje no era cientifi-
co sino religioso. En el 2005, los fundamentalistas
religiosos volvieron al ataque, e inventaron el con-
cepto de “disefio inteligente” para “explicar” en las
escuelas el origen de las especies. Tuvo que inter-
venir un juez para darle la razén nuevamente a la
biologia; el denominado “disefio inteligente” no
era parte de la ciencia, sino una ideologia religiosa.

XIl. LA PRUEBA CIENTIFICA EN EL PROCESO
PENAL

Es de resaltar que nuestra justicia penal ha dado
un paso muy importante en fijar un criterio juris-
prudencial en materia de prueba cientifica. Me re-
fiero al IX Pleno Jurisdiccional de los Jueces Supre-
mos en lo Penal de fecha 02 de octubre de 2015%.

Los jueces supremos han asimilado correctamen-
te los siguientes criterios para la valoracién de las
pruebas cientificas:

- Se adoptaron criterios para la evaluacion de
la validez y fiabilidad de la prueba pericial.

2 ESTUPINYA, Peré. Ob. cit. p.213.
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- De ello se deriva la diferenciacién entre lo
gue puede considerarse ciencia de la que no
lo es. Para lograr tal propdsito, nuestra Corte
Suprema, siguiendo a la jurisprudencia nor-
teamericana, ha propuesto lo siguiente:

i) La controlabilidad y falsabilidad de la teoria
cientifica, o la técnica en que se fundamenta
la prueba, lo que implica que la teoria haya
sido probada de forma empirica, no solo
dentro de un laboratorio.

ii)  El porcentaje de error conocido o potencial,
asi como el cumplimiento de los estandares
correspondientes a la prueba empleada.

iii)  La publicacién en revistas sometidas al con-
trol de otros expertos de la teoria o técnica
en cuestion, lo que permite su control y revi-
sién por otros expertos.

iv)  La existencia de un consenso general de la
comunidad cientifica interesada.

Agregan nuestros jueces supremos en lo penal
que el criterio de la aceptacion general (general
acceptance) deja de ser el Unico elemento de de-
cision (como se habia establecido en el caso Frye).
Ahora, la decisién sobre la admisién de este me-
dio de prueba ya no corresponde Unicamente a
la comunidad cientifica sino al juez, quien debera
controlar la confiabilidad de la prueba cientifica,
con arreglo a dichos criterios, y exponer los moti-
vos de su inadmisidn. Y, en caso que la conclusién
no se desprenda de los datos que sefiala en su dic-
tamen, el Tribunal tiene la libertad de determinar
que existe un analisis inaceptable entre las premi-
sas y la conclusion.

Considero que esta jurisprudencia, dado su alcan-
ce, por las reglas y principios generales que ha de-
sarrollado en materia de prueba cientifica, vincula
a todas las especialidades de nuestro sistema de
justicia, conforme lo establece el articulo 22 de la
Ley Organica del Poder Judicial.

Las citadas reglas jurisprudenciales fueron aplica-
das a un caso concreto. Se trata del llamado caso
Oyarce (Sala Penal Transitoria R.N.N. 1658-2014-
LIMA, de fecha 15 de marzo de 2016). Este es un
caso de violencia en el ambito del futbol nacional,
en el que un joven barrista perdid tragicamente la
vida cuando fue atacado en un estadio por otros
barristas del equipo contrario, lanzandolo desde
una altura superior a los nueve metros. En el pro-

2 Acuerdo Plenario 4-2015/CIJ-116, publicado en el diario Oficial EI Peruano el 21 de junio de 2016.
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ceso penal, se actuaron diversas pericias de orden
técnico y cientifico; unas para intentar acreditar la
tesis del “auto impulso” y las otras para acreditar,
como finalmente ocurrid, el uso de una “fuerza
externa” que ocasiond la caida del joven barrista.
Para lograr tal tarea, los sefiores jueces supremos
en lo penal, recurrieron a la jurisprudencia compa-
rada del caso “Daubert vs Merrell Down Pharma-
ceuticals”. Por ende, las pericias aportadas fueron
analizadas bajo los siguientes criterios:

- Que la conclusidn cientifica tenga funda-
mento factico.

- Que se hayan integrado principios y metodo-
logias fiables.

- Que la conclusion sea aplicable a lo sucedido
de manera verificablemente correcta.

Estos criterios, entre otros, llevaron a la Sala Penal
de la Corte Suprema a condenar a los agresores
a una pena de 25 afios de carcel. Este ha sido un
caso emblematico, no solo por la atencion que
suscitd en el publico por los actos de violencia que
se producen en el futbol, sino porque, ademas, los
jueces recurrieron a la ciencia para sustentar una
condena.

XIl. LA PRUEBA CIENTIFICA EN LOS TRIBUNALES
INTERNACIONALES: LA CORTE INTERAME-
RICANA DE DERECHOS HUMANOS

A.  El caso Artavia Murillo v. Costa Rica. Fecun-
dacidn in vitro (FIV), 28 de noviembre de
2012

Se demandé al Estado de Costa Rica a causa de
una sentencia expedida por la Sala Constitucional
de ese pais, que declard inconstitucional un deter-
minado tipo de fecundacidn in vitro.

La Corte Constitucional de Costa Rica argumenté
que la fecundacion in vitro afectaba a la vida de
los embriones que eran descartados, argumentan-
do lo siguiente: “La vida humana se inicia desde
el momento de la fecundacidn, por lo tanto, cual-
quier eliminacién o destruccion de concebidos vo-
luntaria o derivada de la impericia del médico o de
la inexactitud de la técnica utilizada, resultaria en
una evidente violacién del derecho a la vida conte-
nido en la Constitucion costarricense”.

B. ¢QUE DO LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS?

La Corte sustentd su decisién en dictamenes
periciales cientificos y en literatura de la ciencia
médica.

Se llegd de determinar que Costa Rica fue el tnico
Estado que prohibié de manera expresa la fecun-
dacion in vitro.

La Corte reconocid que no hay consenso cientifico
respecto a cuando comienza la vida, o desde cuan-
do es sujeto de proteccion el embridn.

La Corte actud y valoré prueba cientifica conteni-
da en pericias y doctrina médica sobre el tema en
cuestion. Para tal efecto, describid las tres teorias
sobre la concepcién:

- “Concepcion I”: desde el momento en que el
ovulo es fecundado por el espermatozoide.
De la fecundacion se crea una nueva cédula:
el cigoto.

- “Concepcion II”: como el momento de im-
plantacion del 6vulo fecundado en el Utero.
El cigoto se conecta con el sistema circulato-
rio materno.

- Y la tercera teoria, pero menos aceptada, in-
dica que la vida comienza cuando recién se
desarrolla el sistema nervioso.

Lo descrito evidencia que no hay consenso cienti-
fico, respecto desde qué momento se produce la
concepcion.

Pese a la falta de consenso cientifico, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos asumié una
posicion e indicd que la “concepcidon” comienza
cuando el embrién se implanta en el Utero (fe-
cundacién + implantacién). Teniendo en cuenta
la posicidn cientifica asumida, la Corte desarrollé
las siguientes consecuencias juridicas respecto del
embridn y de la madre:

- Recién a partir de la implantacién se aplica
el articulo 4 de la Convencidn (derecho a
la vida).

- No obstante ello, el objeto de proteccion es
la mujer embarazada, y concluye que no es
procedente otorgar el estatus de persona
al embrion.

- La expresion “ser humano” utilizada en la
Declaraciéon Universal de los Derechos Hu-
manos, no ha sido entendida en el sentido
de incluir al no nacido.

- Segun la Corte, el embridon no puede ser tra-
tado como persona. El embrion puede ser
protegido en nombre de la dignidad huma-
na, sin convertirlo en “persona” con derecho
alavida.



- La proteccion del derecho a la vida con arre-
glo al articulo 4 de la Convencidn no es abso-
luta, sino es gradual e incremental segin su
desarrollo.

- El derecho absoluto a la vida del embrién
como base para la restriccion de los dere-
chos involucrados, no tiene sustento en la
Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos.

Como se puede apreciar de esta apretada sin-
tesis, la posicion asumida por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, usando como
sustento determinada evidencia cientifica, tiene
consecuencias en todo el sistema interamerica-
no, afectard directamente las legislaciones esta-
tales y las decisiones judiciales que de ahora en
adelante vayan a emitir los jueces que forman
parte del sistema.

No es este el espacio para realizar una critica pro-
funda a la decisién asumida por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos; sin embargo, no
puedo dejar de advertir que el embridn dejo de ser
sujeto de proteccion directa, otorgando a la madre
embarazada poder de decision sobre su condicion.
Las consecuencias sobre el aborto son graves.

Demads esta decir, que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ni por asomo usé las técnicas
aportadas por el precedente Daubert y que han
sido recogidas por la doctrina continental de ma-
nera pacifica.

XIll. LA PRUEBA CIENTIFICA ANTE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PERUANO

A. Caso 00139-2013-PA/TC, de fecha 18 de
marzo de 2014. San Martin P.E.M.M.
representado(a) por Rafael Inga Zevallos.
transexualidad y ciencia. version |

El demandante interpuso una demanda de ampa-
ro contra el Registro Nacional de Identificacion y
Estado Civil (organismo estatal a cargo del regis-
tro e identificacion de las personas), solicitando
el cambio de sexo (de masculino a femenino), en
su documento nacional de identidad [en adelante,
DNI]. De igual modo, que se produzca dicho cam-
bio en su partida de nacimiento.

El demandante se calific6 como “transexual” o
“mujer reasignada”, mediante una cirugia de cam-
bio de sexo.

La sentencia emitida por la mayoria de los miem-
bros del Tribunal Constitucional declaré infundada
la demanda de amparo.
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Gran parte del sustento de dicha decision se basé
en un analisis de naturaleza cientifica. El debate se
centrd entre el “sexo bioldgico” y el “sexo psiqui-
co”; y cudl de ellos debia prevalecer.

Segun el Tribunal Constitucional, el Unico sexo a
tener en consideracion es el “sexo bioldgico”. Para
llegar a tal conclusion, recurrié a determinada
ciencia que indica que el sexo biolégico o cromo-
sdmico no se puede cambiar o alterar.

Como consecuencia de ello, segin el Tribunal
Constitucional, surge la “doctrina de la indisponi-
bilidad del sexo”.

El Tribunal Constitucional indicé que solo se puede
rectificar el registro por algun “error en la trans-
cripcion”. Ademas, justificé como Unico supuesto
de desajuste en el propio sexo cromosdmico, en
los casos de intersexualidad o hermafroditismo
(error en la apreciacidn del sexo).

El caso del transexualismo, lo calific6 como una pa-
tologia de orden psicolégico (enfermedad mental).

El Tribunal Constitucional también advierte que
la cirugia para el trastorno de la transexualidad y
consecuente prevalencia del sexo psiquico sobre
el cromosdmico, esta sujeto a una gran polémica
en el mundo cientifico. Agregd que la cirugia no es
aceptada pacificamente en el campo cientifico, que
también hay tratamientos psicoldgico-psiquiatri-
cos, para que el “paciente” acepte su sexo bioldgico
y, sobre la base de ello, construya su identidad.

Siguiendo esa linea, el Tribunal Constitucional rea-
liza la siguiente conclusién cientifica: “EI cambio
de sexo no es posible, incluso con la cirugia mas
perfecta”.

También establecié que el criterio cientifico ma-
yoritario es el de la prevalencia del sexo biolégico,
por encima de lo que defiende el criterio minori-
tario respecto del sexo psiquico. Y, sobre la base
de tal aseveracion, indicé que el Derecho debera
interpretar sus normas o cambiar su legislacion a la
luz de lo que aporte la ciencia médica al respecto.

Para reforzar lo indicado en el numeral preceden-
te, se argumentd que existen escuelas cientificas
que abogan por el tratamiento psicoldgico-psi-
quidtrico que procure curar al transexual, para que
finalmente acepte su sexo bioldgico.

Ademas, Tribunal Constitucional se restringe y no
dicta precedentes sobre temas polémicos que pue-
dan dividir a la opinidon publica; que ello es propio
de los “jueces activistas” (afectacion al principio de
separacion de poderes).
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No obstante, los votos en minoria, en mi opinion,
reflejan una posicién cientifica mucho mas sélida
que, sin recurrir a la regla Daubert en materia de
evaluacion de la evidencia cientifica, se aproxima
mucho. Veamos:

Se cuestiond severamente la existencia de las es-
cuelas cientificas que abogan por el tratamiento
psicoldgico-psiquiatrico del transexual. Si se hu-
biese seguido la regla Daubert, la pregunta que
hubiese sido formulada seria la siguiente: ¢ Ha sido
la teoria del tratamiento psicoldgico-psiquiatrico
revisada por otros cientificos? ¢Obedece a algun
consenso cientifico?

- La comunidad cientifica ha rechazado las de-
nominadas terapias reparativas, que supues-
tamente permitirian adaptar la identidad o
el deseo sexual al sexo bioldgico.

- Se cuestiond la total ausencia de respaldo
cientifico a la decision adoptada en mayoria.
De haberse recurrido a las técnicas sugeridas
por la regla Daubert, era altamente probable
llegar a una distincién entre “ciencia buena”
(good science) y “ciencia mala” (junk science).

- Finalmente, contrario a lo que la ciencia, la
doctrina y jurisprudencia comparada indi-
can, la decision adoptada en mayoria desco-
noce la categoria de “identidad de género”.

Como es de verse, para esta polémica decision,
el transexual es considerado como un “enfermo
mental”.

B. Caso 06040-20135-PA/TC, de fecha 21 de
octubre de 2016. Rodolfo Enrique Romero
Saldarriaga (Ana Romero Saldarriaga). tran-
sexualidad y ciencia. version Il

Apenas pasaron dos afios para que llegara otro
caso de transexualidad con pretensiones de cam-
bio de nombre y de sexo en los documentos de
identidad (partida de nacimiento y DNI). Pero, aho-
ra, estamos frente a un Tribunal Constitucional con
nuevos integrantes.

El renovado Tribunal Constitucional decidid de-
jar sin efecto la doctrina jurisprudencial que fue-
ra establecida en la Sentencia 0139-2013-PA/TC.
Veamos de manera resumida qué llevo al Tribunal
Constitucional a este cambio de criterio en materia
de transexualismo.

En el Fundamento 6, se indicd que la anterior
postura suponia un severo e irrazonable impedi-
mento para la viabilidad de esta clase de pedidos
ante el Poder Judicial. Por dos razones esenciales:

(i) no puede entenderse el transexualismo como
una patologia o enfermedad; v (ii) existe la posi-
bilidad de que, en ciertos casos, el derecho a la
identidad personal faculte a un juez a reconocer
el cambio de sexo.

En el Fundamento 7, se menciona que en la ante-
rior decision se asumid que el transexualismo era
una mera cuestion patoldgica y/o médica. Para re-
futar tal conclusién, en la nueva decision el Tribu-
nal Constitucional recurrié a la ciencia mas actual
para sustentar el cambio de criterio jurispruden-
cial. Cité a la American Psychological Association
[en adelante, APA], para afirmar que el enfoque de
la enfermedad mental estaba superado. De igual
modo, se explicd que la Organizacion Mundial de
la Salud estaba rumbo a superar la tipologia de la
enfermedad mental o trastorno de la personali-
dad, en los casos de transexualismo.

Concluye el Tribunal Constitucional, en su Funda-
mento 9, que el transexualismo debe ser entendi-
do como una disforia de género, mas no como una
patologia; asi las cosas, y en consonancia con estas
evidencias, respaldadas por la jurisdiccién suprana-
cional y los criterios asumidos por los organismos
internacionales, corresponde dejar sin efecto este
extremo de la doctrina jurisprudencial fijada en la
sentencia del Tribinal Constitucional 0139-2013-PA.

De esta manera, el Tribunal Constitucional en sus
fundamentos 13 y 14, aseverd que la realidad bio-
I6gica no debe ser el Unico elemento determinan-
te para la asignacion del sexo, reconociendo que
existe un derecho a la identidad de género, el cual
forma parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la identidad personal.

De las dos sentencias materia de comentario, se
pueden extraer las siguientes conclusiones: (i) es
claro que la prueba cientifica si puede ser objeto
de analisis y de valoracién en los procesos consti-
tucionales; y (ii) es altamente recomendable que
los jueces constitucionales recurran a las reglas de-
sarrolladas por los casos Daubert-General Electric-
Kumho, para verificar la confiabilidad y validez de
la informacidn o datos cientificos que se preten-
dan utilizar como elementos de conviccidn para la
decisién a tomar en un caso concreto.

C. Casos 7435-2006-PC/TC de fecha 13 de no-
viembre de 2006 y 02005-2009-PA/TC de
fecha 16 de octubre de 2009. ambos referi-
dos al tema de la “pildora del dia siguiente”.
Dos versiones sobre un mismo tema

En ambos casos se discute si la “anticoncepcién
oral de emergencia” o también llamada “pildora
del dia siguiente” tiene efectos en el embarazo ya



iniciado v, si esta es abortiva o no. Y si el Estado
debe incorporarla dentro de su politica de salud
publica.

Como podra apreciar el lector, se trata de un caso
donde hay un debate cientifico médico, en el sen-
tido de si tal método anticonceptivo impide la
implantacion de un évulo fecundado vy los efectos
sobre el endometrio.

En la sentencia del Tribunal Constitucional 7435,
del 13 de noviembre de 2006, se puede apreciar
una situacion inusual. El Tribunal Constitucional
solicité a algunas iglesias su postura sobre los efec-
tos de la “anticoncepcién oral de emergencia”. Por
ejemplo, la Iglesia Catdlica, haciendo referencia a
una enciclica papal, se opone a cualquier método
anticonceptivo y, de manera sorprendente, indica
que la anticoncepcion y el aborto son frutos de la
misma planta. Y se opone a que el Estado distribu-
ya los anticonceptivos porque “acttan en realidad
como abortivos en las primerisimas fases de desa-
rrollo de la vida del nuevo ser humano”*.

Lo peor que puede hacer un juez es convocar a los
dogmas en asuntos que la respuesta solo puede
venir de parte de la ciencia. Poner en una decisién
la posicion de las iglesias frente a la de los cienti-
ficos, es como regresar a la época de Galileo en la
que la ciencia se enfrentaba a la religion y sufria las
consecuencias de la Inquisicion.

Finalmente, el Tribunal Constitucional tuvo en con-
sideracion las posiciones cientificas expuestas por
la Organizaciéon Mundial de la Salud, el Colegio Mé-
dico del Peru y el Ministerio de Salud. Sobre ello,
cabe destacar lo siguiente: “la evidencia cientifica
actual ha establecido claramente que los mecanis-
mos de accion de la anticoncepcion hormonal oral
de emergencia impiden o retardan la ovulacién e
impiden la migracion de los espermatozoides por
espesamiento del moco cervical. Por tanto, actuan
antes de la fecundacion...Se ha probado que tales
mecanismos no tienen accidn adversa sobre el en-
dometrio, por lo que no se puede asignar efecto
abortificante a la anticoncepcién hormonal oral de
emergencia”.

Como se tratd de un proceso de cumplimiento, en
el que se solicitaba que el Estado, a través de Mi-
nisterio de Salud, garantice la provisién gratuita e
informacion sobre el anticonceptivo oral de emer-
gencia ; el Tribunal Constitucional consideré que el
anticonceptivo oral de emergencia si es un método
vdlido de anticoncepcion y que debe estar a dis-
posicion gratuita de las ciudadanas y ciudadanos.

30 Juan Pablo Il, “Evangelium vitae’. Roma. 1995.
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Es decir, que los efectos del anticonceptivo oral de
emergencia no son abortivos.

No pasaron mas de tres afios para que el Tribunal
Constitucional conociera nuevamente este debate
y, fruto de ello, en un proceso de amparo, asu-
mié una posicién distinta a través de la Sentencia
02005-20009.

En la referida Sentencia, el Tribunal Constitucional
admite que se ha aportado al proceso abundante
informacion cientifica, pero que esta informacion
le ha generado incertidumbre vy, pese a ello, esta
en el deber de resolver y asumir una posicién res-
pecto del llamado anticonceptivo oral de emer-
gencia o “pildora del dia siguiente”.

En la sentencia del Tribunal Constitucional 02005
el Tribunal Constitucional tomd en consideracién
lo que los laboratorios fabricantes del producto in-
dicaban en los “insertos”. Se analizaron cinco pro-
ductos que eran comercializados en nuestro pais y
en todos ellos se encontré un comuin denomina-
dor: referido al “tercer efecto”. Es decir, ademas
de inhibir la ovulacién o espesar el moco cervical,
previenen, interfieren o impiden la implantacion.

De igual modo revisaron la posicion de la Food and
Drug Administration, respecto de los anticoncepti-
vos de emergencia, y especificamente el producto
Plan B. Esta informacioén cientifica del maximo or-
ganismo norteamericano coincide en indicar que
el anticonceptivo oral de emergencia puede inhibir
la implantacidn por alteracion del endometrio, se-
gun el Tribunal Constitucional.

Es por esas razones que el Tribunal Constitucional
decidié aplicar el principio precautorio en el caso
concreto. En el fundamento 47 se indicé lo siguien-
te: “Junto a los principios que nos han servido de
pauta interpretativa respecto al derecho a la vida;
para la adopcidén de una posicidn respecto de la
denominada Pildora del Dia Siguiente y su acusada
afectacion al concebido con el denominado tercer
efecto, que produciria cambios en el endometrio y
no permitiria la anidacion, sera necesario utilizar
el denominado por la doctrina y la legislacion prin-
cipio precautorio. Esta directriz adquiere especial
relevancia en los casos donde se encuentran en
controversia la posible afectacion de los derechos
alasaludy lavida, por actividades, procesos o pro-
ductos fabricados por el hombre”.

Demds esta decir que nuestro Tribunal Constitu-
cional, para aplicar el principio de precaucion, asu-
mio que la concepcidn y, por ende, la vida, se inicia
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desde el momento en que el évulo es fecundado
por el espermatozoide. Por esas razones, declard
fundada la demanda de amparo y en consecuen-
cia ordend al Ministerio de Salud que se abstenga
de desarrollar como politica publica la distribucion
gratuita a nivel nacional de la denominada “pildora
del dia siguiente”.

Lo lamentable de ambas decisiones del Tribunal
Constitucional es que no recurrieron a las reglas
universales creadas a raiz de los casos Daubert,
General Electric y Kumho, para finalmente asumir
una posicion sélida frente a criterios cientificos
opuestos.

El debate ahora se pondrd mas intenso, porque
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(como lo hemos explicado en este trabajo), ha de-
terminado que la concepcidén comienza cuando el
embridn se implanta en el Utero de la madre.

D. Nuestro Cédigo Procesal Civil y la prueba
cientifica.

Uno de los capitulos que requiere una urgente re-
forma es el referido a la prueba. De manera espe-
cial, el que corresponde a la pericia.

El articulo 264*, que regula al perito de parte, lei-
do junto con el articulo 263%, ofrecen un panora-
ma mas que confuso. Ambas normas procesales,
como vienen siendo interpretadas y aplicadas por
nuestros operadores (jueces y abogados), nos in-
dican que, si una parte quiere ofrecer una pericia,
en su escrito de demanda o reconvencion deberd
postular tal medio probatorio indicando los puntos
sobre los que versard el dictamen, la profesion u
oficio de quien debera practicarlo y el hecho con-
trovertido que se pretende esclarecer con el re-
sultado de la pericia. Pero no se puede ofrecer el
dictamen pericial de parte en el mismo escrito de
demanda o reconvencién; debiendo esperar que
el juez determine su admisibilidad y plazo para su
produccion. Nada mas absurdo.

Se atenta contra el derecho a la defensa en su ver-
sion mas elemental: la de ofrecer el medio proba-

torio idéneo al momento de demandar o de con-
testar la demanda o reconvenir.

Por ejemplo, si se quiere presentar una demanda
de dafios y, éstos necesitan ser cuantificados por
un contador o economista, se llega al absurdo de
que la demanda contenga un “sustento” respecto
del tipo de dafo producido y el monto al que as-
ciende éste; pero que no sea posible adjuntar a la
demanda el respectivo dictamen pericial de parte
o informe de experto que lo sustente.

Es preciso que la norma procesal sea reformada
para permitir a las partes acceder libremente a la
prueba pericial, sin necesidad de que el juez en un
acto posterior a la demanda, contestacion o recon-
vencidn, decida su admisidn y actuacion. Esa liber-
tad probatoria, le puede permitir al juez apreciar
el grado de convencimiento que le puede producir
la o las pericias aportadas por las partes y, solo de
considerarlo necesario puede ordenar la actuacién
de una pericia de oficio. Y no al revés, como ac-
tualmente contempla nuestra regulacion procesal;
que la pericia de parte esta condicionada a la que
el juez vaya a determinar de oficio.

La doctrina procesal denomina a la pericia produ-
cida fuera del proceso y aportada en la demanda,
contestacion o reconvencién, como “dictamen pe-
ricial extrajudicial”®®. De esta manera, se prioriza a
la pericia de parte, convertida ahora en la modali-
dad por excelencia de prueba pericial, relegando
a un lugar subsidiario y excepcional a la pericia de
oficio o de designacién judicial.

Esta regulacién defectuosa, obliga a las partes a
realizar “malabares procesales” para presentar
en los actos postulatorios prueba cientifica o téc-
nica. Por ejemplo, postular como “prueba atipica”
un informe escrito de experto que contenga una
valuacion de los dafios que sirvan de sustento a
una demanda o reconvencion. Y, al mismo tiempo,
ofrecer una pericia de parte para acreditar el mis-
mo tipo y monto de dafio invocado.

Un tema aparte radica en el articulo 26834. Dicha
norma solo permite nombrar peritos en un proce-

31 Articulo 264.- “Las partes pueden, en el mismo plazo que los peritos nombrados por el juez, presentar informe pericial
sobre los mismos puntos que trata el articulo 263, siempre que lo hayan ofrecido en la oportunidad debida.

Este perito podré ser citado a la audiencia de pruebas y participara en ella con sujecion a lo que el juez ordene”.

32 Articulo 263.- “Al ofrecer la pericia se indicaran con claridad y precision, los puntos sobre los cuales versara el dictamen,
la profesion u oficio de quien debe practicarlo y el hecho controvertido que se pretende esclarecer con el resultado de la
pericia. Los peritos son designados por el juez en el nimero que considere necesario”.

3 LLUCH, Xavier Abel. “La Prueba Pericial”. Barcelona: Bosch. 2009. pp. 97 y 98.

34 Articulo 268.- “En Consejo Ejecutivo de cada Distrito Judicial, formula anualmente la lista de los especialistas que podran
ser nombrados peritos en un proceso, tomando como base la propuesta alcanzada por cada colegio profesional.

Cuando la pericia no requiera de profesionales universitarios, el juez nombrara a la persona que considere idénea. La
misma regla se aplica en las sedes de los juzgados donde no haya peritos que retinan los requisitos antes sefalados”.



so a los que aparecen en el listado que cada co-
legio profesional proporcione al Consejo Ejecutivo
de cada Distrito Judicial. En mi opinidn, esta regla
procesal restringe severamente el derecho a la de-
fensa de los justiciables, impidiendo, por ejemplo,
recurrir a expertos académicos que laboran en uni-
versidades de prestigio o, recurrir a expertos inter-
nacionales. Demas esta indicar los serios proble-
mas que se presentan por las listas de profesiona-
les que aportan los colegios profesionales, debido
a la falta de experiencia, idoneidad y fiabilidad de
los peritos nominados.

Finalmente, es preciso una regulacion especial re-
ferida a las pruebas cientificas o técnicas, a efec-
to de que el juez pueda realizar un control de la
prueba respecto de su fiabilidad, de los métodos
y principios aplicados por el perito o experto y si
la aplicacion de tales métodos ha sido ejecutada o
realizada de forma confiable.

XIV. CONCLUSIONES

1. La prueba cientifica es una variante de la
prueba pericial, que se caracteriza por la es-
pecial idoneidad del experto interviniente.
Admite diversas acepciones como prueba
pericial propiamente dicha, prueba de pe-
ritos, reconocimiento pericial, dictamen de
peritos, dictamen de expertos o dictamen de
especialistas.

2. Sin perjuicio de lo indicado en el numeral
precedente, la prueba cientifica también
puede ser presentada como prueba docu-
mental de actuacidon inmediata. Como se ha
podido apreciar de los procesos constitucio-
nales objeto de comentario y de la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, los jueces pueden recurrir
a evidencia cientifica contenida en articulos
de especialidad, informes cientificos de or-
ganismos internacionales, informes de ex-
pertos, etcétera.

3. No debe confundirse la alta confiabilidad
de que goza la prueba cientifica con la infa-
libilidad.

4. El juez o darbitro debe actuar como un guar-
didn o gatekeeper de la prueba cientifica.

5. La regla Daubert se ha convertido en un pa-
rdmetro universal, que debiera ser asimilada
por nuestra jurisprudencia y legislacion.

6. El juez o arbitro debe valorar la correcta rea-
lizacién del procedimiento y la validez del
método utilizado. De igual modo, tener en
consideracién el margen de error.
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7. La ciencia y el derecho ya no pueden seguir
caminos separados.

8. Es muy importante replantear la ensefianza
del derecho, incorporando estudios elemen-
tales de psicologia, biologia, genética, neu-
rociencia, etcétera.

9. Los jueces y arbitros deben elevar sus estan-
dares de conocimientos cientificos, a fin de
gue sus maximas de experiencia estén acor-
des con la sociedad del conocimiento.

10. Es preciso una nueva regulaciéon procesal en
materia de prueba pericial. Pero, mientras
ello ocurre los jueces no pueden permane-
cer ausentes al paso de la historia, debiendo
adecuar los procedimientos a los nuevos re-
guerimientos de la ciencia y la técnica.

11. Pese a su recepcion de manera pacifica por
parte de la doctrina continental, los crite-
rios de la regla Daubert, en general, no son
usados por los jueces o arbitros como he-
rramienta de admisidn, actuacién y valora-
cion probatoria. Con la honrosa excepcion
de la justicia penal, que ha dado un paso
muy importante en nuestro pais, llevando
a la prueba cientifica a un nuevo estandar
probatorio. T
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