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Resumen

En el presente articulo se muestra como los
adelantos de la ciencia tienen incidencia en el
ambito del proceso, particularmente en relacion
con los enunciados facticos cuya demostracioén
se busca. En tal sentido, este trabajo desarrolla
e incorpora el avance de la genética en la iden-
tificacion humana. Esta primera parte muestra
esos adelantos y su utilizacion en el proceso.

En este articulo se plantea si el juez, en el
contexto del proceso, puede o no apartarse del
resultado emitido por el perito cientifico, y se
buscara determinar si esa prueba derrota cual-
quier otra posibilidad de acudir a otro medio
probatorio, de manera particular, delimitando
su analisis a la esfera del proceso penal.
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THE APPRECIATE OF THE
SCIENTIFIC TEST OF DNA IN THE
PENAL PROCESS

Abstract

This article shows how the scientific advances
have an impact in the areas of process, par-
ticularly in relation to factual statements that
need to be demonstrated. In this sense, this
paper develops and incorporates the progress
of genetics in human identification. This first
part shows those developments and their use in
the process

This article asks whether the judge, in the con-
text of the process, may or may not depart from
the result given by the scientific expert, also, it
intends to determine if this test defeat any pos-
sibility to recourse to other means of proof, in
particular, delimiting its analysis to the penal
process sphere

Keywords

Process, DNA, Test, Appreciate, Scientific
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INTRODUCCION

Mediando notables avances cientificos, de
modo particular de genética y la biologia mole-
cular, el derecho incorpord a la investigacion
de la paternidad o de la maternidad la prueba
pericial. Por ello inicialmente, el Articulo 7° de
la Ley 75 de 1968 —en la actualidad modificado
por el Articulo 1° de la Ley 721 de 2001-, de
manera expresa dispuso que en esta clase de
procesos el juez, de oficio o a solicitud de parte

“decretara los examenes personales del hijo y
sus ascendientes y de terceros, que aparezcan
indispensables para reconocer pericialmente
las  caracteristicas  heredo-biologicas,  con
andlisis de los grupos sanguineos, los carac-
teres patoldgicos, morfoldgicos, fisiologicos e
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intelectuales trasmisibles, que valorard segun su
Sfundamentacion y pertinencia”!.

A partir de la vigencia de la Ley 75 de 1968,
la prueba cientifica para establecer la filiacion
materna o paterna, no es extraia al derecho
colombiano. Mediante la citada Ley, nuestro
ordenamiento legal introdujo las pruebas
cientificas para la investigacién de la paterni-
dad, siendo en su momento y hasta la entrada
en vigencia de la Ley 721 de 2001 una invalu-
able herramienta de trabajo hacia la definicién
de la paternidad.

La legislacion colombiana tiene establecido el
derecho de toda persona a saber quiénes son
sus progenitores y a establecer su filiacion, aun
por la via judicial si fuere necesario?.

La Ley 721 de 2001 otorga relevancia a las
siguientes circunstancias: la primera, que el
legislador no le dio aceptacion a la afirmacion
segun la cual mediante examenes cienti-
ficos puede darse por establecida de manera
indiscutible y sin probabilidades de error la
paternidad o la maternidad, sino que, con
la prudencia que le es propia a los humanos
en materia tan delicada, se limit6 a expresar
que mediante la practica de tales examenes se
determina un “indice de probabilidad superior al
99.9%”, que es distinto, como salta a la vista al
ciento por ciento. Ellegislador dejé asi abierta
la posibilidad del error y respeta, de entrada,
la autonomia judicial para la valoracion de la
prueba; y la segunda, que “e/ uso de los marca-
dores genéticos” para alcanzar ese porcentaje de
certeza puede utilizar distintas técnicas, razén
por la cual sefiala que “mientras los desarrollos
cientificos no ofrezcan mejores posibilidades, se
utilizard la técnica del DNA”. Es decir, que tal
utilizacion podrd abandonarse si en el futuro

! Articulo 1° de la Ley 721 de 2001.

2 Corte Constitucional Colombia. Sentencias C - 476
de 10 de mayo de 2005. MP: Alfredo Beltran Sierra;
C-807 y C-808 de 3 de octubre de 2002. MP: Jaime
Araujo Renteria.

aparecen por los adelantos técnicos cientificos
otras técnicas que sean superiores.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que los
marcadores genéticos en el examen del DNA,
asi como pueden ser indicativos de un indice
de probabilidad de la paternidad o la materni-
dad superior al 99.9%, sirven igualmente para
descartar por completo la relacién paterno-
filial o materno-filial cuando son negativos”?.

Justamente cuando la jurisprudencia asimila
estos nuevos avances y descubrimientos
cientificos, su visién del problema empieza a
cambiar. El elemento “Genética” transforma
sustancialmente el panorama probatorio, en
el terreno de la investigacion filial, articulan-
dose al descubrimiento cientifico resefiado;
comienza a darsele jerarquia a la aludida
peritacién y se empieza a llamar la atencion
de jueces y abogados y de la ciudadania en
general, en el sentido que nos empezamos a
aproximar a unos niveles, si bien no de certeza
absoluta, si de mucha seguridad juridica,
prevalidos precisamente de los aludidos
descubrimientos.

Ese despertar cientifico en el campo de los
descubrimientos logrados en la ultima mitad
del siglo anterior, ya depurados con todos
los elementos de caracter estructurante de
las ciencias biologicas, vinieron a dar unas
fuentes de conocimiento mucho mas amplias
que giraron, o hicieron girar de forma bastante
radical, el tratamiento que se le empezd a
imprimir en los campos del Derecho penal y
de familia.

Los avances de la ciencia actualmente permiten
demostraciones que ofrecen altos niveles de
confiabilidad, de manera tal que un dictamen
pericial, hoy en dia, sobre estos temas no solo
le permite al juez excluir sino incluir con alto

3 Corte Constitucional Colombia. Sentencia C - 476 de
10 de mayo de 2005. MP: Alfredo Beltran Sierra.
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grado de certeza o por lo menos, cercano a ella,
quienes son los padres de una persona*.

La prueba genética en términos generales, tiene
por objeto establecer directa y fundamental-
mente la relacion biolodgica filial, que supone o
que argumenta cualquier investigacion pater-
nofilial independientemente de la causa que se
alegue, ya para establecer la filiacion, ya para
impugnarla, esto es, para ejercer cualquiera de
las dos acciones que tiene el estado civil de una
persona. Bajo esta preceptiva legal en la ley
721 el objeto de la prueba genética es dilucidar
la relacion biologica, paterno o maternofilial
como objeto mismo de la prueba, toda vez
que ella se refiere a todos los procesos para
establecer paternidad o maternidad, segun lo
regla bajo su articulo primero, aspecto este
que por lo demas, desde la misma ley 75 de
1968, ya no desde la optica especifica de la
prueba genética, sino desde la perspectiva de
las pruebas antropoheredobiologicas, doctrina
y jurisprudencia habian plasmado en el hori-
zonte juridico, al margen de que en la realidad
en todos los procesos se tuviese en cuenta,
porque en los procesos de filiacion su decreto
era discrecional para el juez. En cambio, no
ocurre lo mismo en la actualidad, pues la
prueba genética se convierte en una prueba
de categoria principal, ello significa que el
juez debe obligatoriamente decretarla en los
procesos de filiacion.

Precisamente, ese caracter cientifico del cual
hoy esta dotada la prueba genética, es materi-
alizado en los examenes de ADN practicados a
un individuo para determinar su compatibilidad
genética con el presunto padre y ademas, si su
determinacion arroja una probabilidad superior
al 99.9%. Sin embargo, en este trabajo a partir
de la pregunta relativa a si el juez puede o no
apartarse del resultado emitido por el perito

4 Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencia

S-026 de 10 de marzo de 2000. MP: Jorge Santos
Ballesteros.

cientifico, se buscara determinar si esa prueba
derrota cualquier otra posibilidad de acudir a
otro medio probatorio’.

Al mismo tiempo, debe entenderse que la men-
cionada ley se constituye en una obligacion y
fin estatal en desarrollo del articulo 14 de la
Constitucion Politica bajo el cual toda persona
tiene derecho al reconocimiento de su person-
alidad juridica, lo cual se hace indispensable
para que pueda actuar como sujeto de derechos
y de obligaciones, en armonia estrecha con el
derecho a la igualdad que reconoce el articulo
13 de la misma normatividad pues, no serian
libres e iguales ante la ley todas las personas,
si algunas no se les reconociera personalidad
juridica.

Bajo otra perspectiva, en el mismo ambito de la
prueba cientifica de ADN, la ley 906 de 2004,
nuevo Cdédigo de procedimiento penal, vino de
manera particular ha incorporar como uno de
los elementos basicos en el ambito probatorio
del nuevo sistema penal acusatorio, los analisis
genéticos de ADN como contenido de la prueba

Dos son los principales mitos que habitualmente
acompafian a la prueba cientifica: “a) que siempre
generan certezas absolutas, b) que sus resultas son infalibles.
En cuanto a lo primero, cabe decir que el mito de la certeza
absoluta se ha construido, seguramente, a partir del test
de ADN por su alto porcentaje de fiabilidad. Pero ello no
siempre es asi y tampoco es extrapolable a otras pruebas
cientificas. Repdrese en la hipotesis de las edificadas sobre
estadisticas. Asiduamente, éstas arrojan frecuencias menores
que permiten, a lo sumo, entrever tendencias, pero que en
modo alguno generan certezas absolutas. Respecto de lo
segundo, debe decirse, terminantemente, que las pruebas
cientificas, no son infalibles. ~Sefiala TARUFFO, como
sucede cada vez con mayor frecuencia, de hecho, que
circunstancias relevantes para las decisiones judiciales deben
ser averiguadas y valoradas con instrumentos cientificos, y
por tanto, se reduce proporcionalmente el drea en la que el
Juicio sobre los hechos puede ser formulado solamente sobre
bases cognoscitivas no cientificas. El empleo de la prueba
cientifica se hace mds frecuente en el proceso, sea civil o penal,
0 en materia ambiental, o también, en materia laboral como
son en las causas de enfermedad o accidente laboral”. En:
RIVERA MORALES, Rodrigo. La valoracion de la
prueba cientifica en el proceso judicial. Instituto Procesal
Colombo Venezolano. Caracas. 2007. pp. 18 y s.s.
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pericial cientifica, tendiente a la identificacion
de responsables de los hechos punibles.

Los elementos de prueba de naturaleza
biologica tienen gran importancia en el marco
de la investigacion penal, dada su enorme
sensibilidad y delicada manipulacion, lo cual
conlleva el observar estrictos estandares de ase-
guramiento y preservacion a través de la cadena
de custodia. Conseguido este primer proposito,
se puede afirmar que el resultado del analisis
de ADN permitird en un gran porcentaje de
probabilidad, establecer adecuadamente la
persona vinculada con una investigacion penal.

Asi pues, en este primer ensayo se estudiara y
analizara lo relativo a la valoracion de la prueba
de ADN en el proceso penal, con posterioridad
se hara en relacion con el proceso civil, pero en
expresa y especifica relaciéon con ella, se desar-
rollaran los particulares matices y cambios que
adquiere la prueba cientifica genética y el reto
para los operadores juridicos traducido en una
adecuada interpretacion y valoracion de la
misma, toda vez que supone unos contenidos
diametralmente diferentes a los que usualmente
en la practica juridica y forense se han venido
empleando.

Al mismo tiempo, para los cientificos y su
concurso en el escenario del proceso, supone
cambios concretados en el convencimiento de
que cualquier opinién que emitan tiene una
incertidumbre y que es su deber y obligacion
comunicarla al juez para lo cual existe un estan-
dar de vieja data llamado probabilidad.

Por afadidura, esta nueva transformacion
del proceso rompe también con la tendencia
errénea de los peritos de decidir por el juez,
obligandolos a unos y otros a asumir su papel
especifico. Este cambio que ha comenzado
por la Genética forense, también de manera
similar se extiende al resto de las especialidades
forenses como la Patologia, Toxicologia o la
Clinica forense. Su importancia representa el

paso de los antiguos forenses que basan sus
opiniones en la intuicién y en la experiencia,
que usan modelos heuristicos y que dan un
valor absoluto a sus conclusiones, a los cientifi-
cos forenses modernos que basan sus opiniones
en los datos cientificos, en la evidencia cienti-
fica, que utilizan el razonamiento como base de
las mismas y que no dan un valor absoluto a
sus juicios sino que valoran el mayor o menor
grado de incertidumbre de su opinién expresan-
dolo como un cociente entre la posicion de la
acusacién y la posicion de la defensa para el
ambito del proceso penal®.

En definitiva, valora su opiniéon en términos
de probabilidades, 1o que no debe llevar a con-
fusién: la probabilidad no significa inseguridad.
Por el contrario, las opiniones mds seguras no
son las que se valoran como verdades o creen-
cias absolutas por experiencia o intuicién, sino
aquellas en las que se puede calcular la incer-
tidumbre y ésta es muy baja o casi inexistente
de tal modo que la probabilidad de la evidencia
sea muy elevada.

La valoracion de la prueba es fundamento
indiscutible en todo proceso. Es un momento
ultimo con el cual culmina la llamada actividad
probatoria, consistente en la operaciéon mental
que lleva a cabo el juzgador y cuyo fin consiste
en determinar el mérito o conviccién que puede
deducirse del material probatorio recaudado en
el proceso. Por lo tanto, determinara la eficacia
que las fuentes de prueba incorporadas al pro-
ceso mediante los medios de prueba, tendran en
la formacion de la conviccion del juzgador. En
ultimas la valoracién de la prueba determina
un resultado en sentido positivo o negativo,
segun sea lograda la conviccioén judicial o, por
el contrario, que no sea lograda o alcanzada.
Es una actividad netamente jurisdiccional,

Alvarez-Cubero, MJ., et al. “Nuevas aplicaciones en
identificacién genética”. En: Cuadernos de medicina
forense. Numero 1-2. Volumen 16. Enero- junio de
2010. Sevilla.
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pero teniendo en cuenta la actividad probatoria
de las partes durante el transcurso del juicio,
sobretodo cuando la actividad oficiosa del juez,
como en el caso del proceso penal, se halla
expresamente prohibida como factor ideologico
de la busqueda de la verdad en el proceso penal.

1. LA PRUEBA CIENTIFICA DE ADN
EN EL PROCESO PENAL

1.1 Introduccion

Las principales cuestiones que abordaremos
tienen en comdn o como punto de partida, el
caracter altamente cientifico de las técnicas
genéticas.

De este elemento caracteristico surgen, en
primer lugar, las dudas relacionadas con el
propio método cientifico y la capacitacion de
las personas o laboratorios que han de aplicarlo,
pues se requiere un elevado grado de especiali-
zacion desde la perspectiva del personal y una
gran disponibilidad de medios materiales.

En cuanto al método, la inicial infalibilidad con
que fueron considerados los analisis genéticos
en su aplicacion forense, derivd en posterior
desconfianza, tras constatarse la existencia de
importantes deficiencias en algunas investi-
gaciones criminales adelantadas en los paises
anglosajones’. Para superar estas dificultades
se esta recurriendo a una estandarizacion del
método empleado (incluso a nivel interna-
cional) uniformizando los Jloci que se han de
analizar, las sondas que se utilizaran, adecuado
manejo de la cadena de custodia de las muestras
o vestigios bioldgicos, etc. Todo ello permite un
adecuado control de calidad, que consecuen-
cialmente evita y corrige posibles errores. En
cuanto a los laboratorios capacitados para la
realizacién de los analisis de ADN, se vienen

7 TARUFFO, Michele. La prueba. Marcial Pons.
Madrid. 2008. p. 98.

aplicando andlogos criterios de homologacion
de los mismos®.

El caracter cientifico de las técnicas de ADN
posee una importante vinculacion con el
principio de la libre valoracion de las pruebas
que, atendiendo a la innegable objetividad de
aquéllas, podria pensarse reducen las facultades
del organo decisor en la valoracion probatoria.
Como tendremos ocasion de comprobar, no se
produce tal menoscabo en las facultades del
juzgador a la hora de valorar las pruebas, es
mas la labor de éste en el calculo de probabi-
lidades que le presentara el perito esta lejos de
ser considerada pasiva. Ademas, los resultados
genéticos merecen en la mayoria de los casos
la consideracién de meros indicios que deberan
ser apreciados por el juzgador conjuntamente
con los restantes medios de prueba que obren
el proceso’.

Pero, también se han operado cambios,
principalmente vistos desde la Optica de los
cientificos, pues su convencimiento de que
cualquier opinién que emiten tiene una incer-
tidumbre, que es su deber, su obligacion de
comunicar al juez esa incertidumbre para lo
cual existe un estandar desde hace unos siglos
llamado probabilidad. Esta transformacion
rompe también con la tendencia errénea de los
peritos de decidir por el juez y obliga a éste y
a los peritos a asumir su papel especifico en la
dindmica del proceso.

8 MORA SANCHEZ, Juan. Aspectos sustantivos y
procesales de la tecnologia del ADN. Comares. Bilbao-
Granada. 2001. pp. 31 y s.s.

o Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencias
S-026 de 10 de marzo de 2000. MP: Jorge Santos
Ballesteros; y Sentencia de 5 de noviembre de 2003.
Expediente 7182. MP: Edgardo Villamil Portilla, “Se
ha llegado, pues, al punto en que el problema no es de cémo
creer en la prueba genética, sino el de cémo no creer en ella,
de manera que, en cualquier caso, quienquiera desvirtuar esa
alta dosis demostrativa que lo acredite”.

10 “Es 1itil sefialar que €l perito es una persona que posee especiales cono-
cimientos tedricos y prdcticos, que informa al juez sobre puntos
en controversia relacionados con su saber. Ahora bien, la suya es
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1.2 La seguridad de los analisis de ADN

Como se ha mencionado, el impacto que las
modernas tecnologias, entre las que cabe incluir
la genética forense, han ocasionado en la tarea
de esclarecimiento de la actividad delictiva una
novedad, pues mitiga la existencia del riesgo
de excederse en la investigacion basicamente
porque muchos de los polimorfismos de ADN
que se utilizan no tienen relacion directa con
las enfermedades.

Pero, también es cierto que la base cientifica
que apoya los modernos métodos genéticos es
susceptible de generar falsas expectativas en
orden a su valoracion probatoria, si se aborda
separada de la adopcion de una serie de garan-
tias que afectan a la regularidad con que ha de
desarrollarse el procedimiento cientifico. La
huella genética presenta alguna similitud con la
huella dactilar, de tal forma que es muy remota
la posibilidad de que coincidan varias personas
con idénticas crestas dactilares, se ha seflalado

una exposicion desde un saber; que por ahora vamos a denominar
iencia’, aunque por la extension y sentido del escrito no interesa
entrar en el debate sobre la ciencia. (...) Ademds, en la medida
en que es un experto, se hace necesario saber de donde viene
su conocimiento y su prdctica, pues esa informacion influye en la
confianza que le concedan a su declaracion. Igualmente, sus ante-
cedentes personales influyen en la credibilidad que le otorguen a sus
palabras. Pero la clave estd en que es una declaracion desde la pers-
pectiva de la ciencia, que tiene unos elementos definitorios como son el
objeto, el método y el grado de aceptacion que la comunidad cientifica
le confiere al modelo tedrico que le sirvio de guia. El objeto de
la ciencia no es simplemente una porcion de la naturaleza que
seccionamos y sobre la que ponemos los ojos. El objeto también
es un constructo social. En efecto, la ciencia es un sistema social
que implica a varias generaciones de cientificos que trabajan
en la determinacion del hecho significativo, el acoplamiento de
los hechos con la teoria y la articulacion de la teoria. Las teorias
comunes, las prdcticas comunes y los esfuerzos comunes para de-
terminar hechos significativos constituyen los elementos clave de
un paradigma cientifico. Esa comunidad cientifica, comunidad
de creencias y prdcticas, validara como cientifico lo que se ajuste
a su paradigma, que es lo que considera como ciencia, lo demds no
serd validado, lo cual no impide que tiempo después esa misma
proposicion pueda aceptarse, en otro paradigma”. Puentes,
Orlando Enrique. “La argumentacion del perito”. En:
Sistema penal acusatorio. Rol del perito y de la policia judicial.
Universidad Nacional de Colombia. Bogota. 2006. p.
146.

igualmente que, salvo los gemelos univitelinos,
resulta extremadamente dificil la existencia de
dos personas con idéntico codigo genético!!.

El analisis de los polimorfismos de ADN per-
mite indicar, por lo menos tedricamente, que
los vestigios bioldgicos hallados en la secuencia
del crimen o en la propia victima, coinciden
practicamente con los obtenidos del inculpado
siempre que procedan de la misma persona.
Las posibilidades de identificaciéon de una
persona mediante su ADN son superiores en
grado sumo a las permitidas por cualquier otra
técnica existente en la actualidad'.

Los métodos cientificos necesarios para que se
materialice lo hasta ahora seflalado, han sido
también desarrollados. Estas circunstancias
han alimentado en los operadores juridicos el
mito de la infalibilidad y de la certeza absoluta
de los analisis genéticos como instrumentos de
identificacion'3.

De tal manera, el extraordinario valor que se
atribuia al ADN como prueba en la formacion
de la conviccion de los operadores judiciales ha
sido notoriamente atenuado. Sin perder la pers-
pectiva juridica, existen varias apreciaciones
que inciden en la futura valoraciéon probatoria
de los resultados obtenidos. Por un lado, las
que se relacionan con el método cientifico
empleado en los analisis de ADN y que pueden
reducirse a la cuestién de si la investigacion
genética y mas concretamente el analisis de los

' Ordofiez Fernandez, Carmelo. “Pruebas biologicas
de paternidad. Estudio critico de la prueba pericial.
Garantias de la prueba y su incidencia en la determi-
nacion de la decision judicial”. En: La Ley. Numero
3785. Madrid. 23 de mayo de 1995. pp. 1 a 4.

12 Ibidem. Se refiere al valor préximo a la irrefutabilidad
que los Tribunales vienen concediendo al resultado
pericial biologico en las pruebas de paternidad.

13 “En los afios ochenta se esperaban proezas de la prueba
de ADN. Reputada de infalible, libre de errores y capaz de
distinguir un sujeto entre mds del doble de los habitantes del
planeta”. QUEVEDO GOICOECHEA, Alina. Genes
en tela de juicio. Mc Graw Hill. Madrid. 1997. p. 113.
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polimorfismos de ADN como objeto de identi-
ficacién de personas, ha alcanzado el grado de
perfeccionamiento suficiente para atribuir a sus
resultados un nivel admisible de incuestiona-
bilidad. Superadas estas primeras deficiencias
y admitido el recurso a las técnicas de ADN
en las labores de identificacion de personas,
puede ocurrir que la aplicaciéon de las mismas
en el supuesto concreto resulte defectuosa, bien
porque el método no se ha aplicado correcta-
mente, bien porque el objeto sobre el que ha
de recaer el analisis (vestigios bioldgicos) no
lo permite debido a multiples circunstancias:
el mal estado de conservacion de la muestra,
la insuficiencia de la misma, la contaminacion,
etc.

Finalmente, los resultados cientificamente
obtenidos seran ‘traducidos’ al lenguaje juri-
dico al que estan destinados ineludiblemente
para su comprension, sin olvidar que se trata
de una materia altamente especializada, de
cuyo conocimiento suficiente carecen tanto el
organo judicial como las partes intervinientes
en el proceso.

En relacién con la fiabilidad del método de
analisis de ADN encaminado a la identifica-
cion, es oportuno citar el caso Castro vs. New
York State' en el que se rechazo el informe ela-
borado por los laboratorios privados Lifecode
de los que resultaba una elevada coincidencia
entre los patrones de ADN hallados en las
victimas y los procedentes del acusado sefior
Castro. Se prescindio del analisis de dos bandas
de mas en el perfil de ADN correspondiente a
vestigios hallados en el reloj del acusado, bajo
el argumento de que se trataba simplemente de
contaminacion de origen no humano, pues se
habian comparado directamente las muestras
de ADN de origen distinto en lugar de eva-
luarlas por separado; hubo una confusion total

14 ETXEBERRIA GURIDI, José Francisco. Los analisis
de Adn y su aplicacion al proceso penal. Comares.
Granada. 2000. p. 329.

acerca del ADN que se utilizdé como control y
tampoco se dejo constancia con el suficiente
detalle del proceso llevado a cabo. El juez
Gerald Sheindlin pronuncio6 en su dictamen de
14 de julio de 1989 que no estaba convencido de
la fiabilidad del método seguido por la empresa
encargada de la pericia en el caso Castro.

La prueba de Frye origin6 que el tribunal de
apelacion del distrito de Columbia expresara
como

“...en el momento en que un principio o un
descubrimiento cientifico cruza la linea entre las
etapas experimentales y demostrables es dificil de
definir. En alguna parte de esta zona crepuscular,
la fuerza fundada del principio debe ser recono-
cida, y mientras, las cortes irdn en una manera
larga en admitir el testimonio experto deducido
de un principio o de un descubrimiento cientifico
bien reconocido, la cosa de la cual se hace la
deduccion se debe establecer suficientemente para
haber ganado la aceptacion general en el campo
particular al cual pertenece”®.

En este y en otros casos andlogos, los analisis de
ADN no superaron los denominados Frye- Tests
que reciben la denominacion del asunto Frye
vs. United States. En este caso, se debia resolver
acerca de la admision o exclusion del detector
de mentiras como prueba en un homicidio, y
el criterio formulado por el Tribunal venia a
condicionar la admisibilidad de un método
cientifico nuevo que se encontrara lo suficiente-
mente consolidado como para ser aceptado por
la comunidad cientifica a la que pertenece.

Las Frye-Hearings han sido objeto de critica en
la doctrina norteamericana, en parte debido a
su caracter excesivamente restrictivo y conser-
vador, pues induce a excluir pruebas fundadas
en métodos y principios que pueden ser validos
pero que no estan todavia generalmente admi-
tidos por su novedad y originalidad; asi, como

15 Ibid. Pag. 330.
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por su dudosa aplicabilidad tras la entrada
en vigencia de las Federal Rules of Evidence, la
cual consigna que la admisibilidad del método
cientifico se decidird conforme a la rule 702 de
la Federal Rules Evidence donde se subordina el
testimonio del experto a que el conocimiento
cientifico, técnico o especializado pueda auxi-
liar al juez de los hechos a entender la evidencia
0 a determinar el hecho en cuestién'e.

El punto culminante ha ocasionado que ulti-
mamente se adopten una serie de decisiones
cientificas consensuadas, acerca de la idonei-
dad y regularidad de los métodos de ADN a
nivel internacional. La base de esta politica
descansa en la obligada estandarizacion del
método basicamente en torno a la necesidad
de la estandarizacion y los controles de cali-
dad!”. Este proceso de estandarizacién ha
cuajado en la consolidacion de asociaciones,
frecuentemente de nivel supranacional, que
persiguen como objetivo la homologacion de
métodos y sistemas de analisis de ADN, asi
como la aplicacion de adecuados controles de
calidad.

Los laboratorios destinados a la conservacion
de células, de muestras biologicas y de los
resultados de los analisis, deben estar equipa-
dos de manera adecuada para garantizar una
proteccion apta contra toda sustraccion o la
degradacidn, para garantizar la salvaguarda de
las células, de las muestras y de los resultados
de los analisis.

16 www.bucklin.org/fed_rule_702

7 Sefiala al respecto CARRACEDO ALVAREZ,
Angel. Valoracin e interpretacion de la prueba pericial
sobre ADN ante los tribunales. Universidad Santiago
de Compostela. Instituto de medicina Legal. San-
tiago de Compostela. p. 1982, que “... son cientos los
polimorfismos de ADN minisatélite descritos que pueden ser
detectados con decenas de enzimas de restriccion diferentes;
si cada laboratorio empleara sus propias enzimas y sondas
seria enormemente dificil contrastar un resultado en otro la-
boratorio y se imposibilitaria la realizacién de contrapericias
0 segundas opiniones”.

El proceso de estandarizacion ha pasado
progresivamente por uniformizar las sondas y
las enzimas de restriccion empleadas y poste-
riormente las condiciones electroforéticas y de
lectura de los resultados obtenidos. Gracias a
ese proceso de estandarizacién sobre el empleo
de polimorfismos genéticos en la practica
forense, sera posible no solo garantizar un
minimo de fiabilidad cientifica en la aplicacion
del método, sino basicamente evaluar a posteriori
mediante los controles de calidad que posibilita
la estandarizacion, la falibilidad de los resulta-
dos obtenidos y, en su caso, solicitar la practica
de un nuevo analisis o contraexamen. Este
proceso de estandarizacion y el establecimiento
de controles de calidad aseguran la fiabilidad
del proceso's.

1.3 Deficiencias en la recogida y envio de
muestras al laboratorio y su incidencia
en su eficacia probatoria

Las fallas en que se puede incurrir durante el
procedimiento de analisis de ADN desde su
inicio hasta su conclusiéon pueden venir deter-
minadas, no s6lo por una deficiente aplicacion
del método cientifico -detectable si se aplican
las normas de estandarizacion y los debidos
controles de calidad-, sino también por el
defectuoso desarrollo de la fase que se sucede
con anterioridad a la llegada de los vestigios o
muestras al laboratorio’®.

18 Por ejemplo, la Recomendacién N°. R (92) 1 del Con-

sejo de Europa establece en su numero 6.-, partiendo
igualmente de la complejidad del procedimiento
cientifico de analisis de ADN, una serie de criterios
a observar por los laboratorios que hayan de asumir
la tarea entre los que destaca junto a un nivel elevado
de conocimiento y de competencia profesional, el
recurso a «procedimientos adecuados de control de
calidad»”.

“Las enormes posibilidades de la tecnologia del ADN no
deben relajarnos a la hora de realizar la investigacion en el
lugar de los hechos y pensar que la solucion a la investigacion
dependera del laboratorio en cuestion al que se remitan los
indicios hallados, ya que no sélo se trata de buscar una
determinada evidencia, sino de hacerlo correctamente, de lo
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Los principales riesgos que pueden plantearse
en la fase previa de recogida, conservacion
y envio de las muestras o vestigios al labora-
torio y que pueden incidir, recalcamos, en el
resultado final y en la eficacia probatoria que
pueden desplegar, con independencia, pues, de
que se aplique posteriormente de una manera
adecuada el método cientifico de analisis de
ADN?,

Uno de los principales inconvenientes que
presenta el método de analisis de ADN deriva
del hecho de que las muestras o vestigios no
se encuentran con frecuencia en el estado
mas idoneo para su posterior tratamiento en
laboratorio. Dicho fendmeno se conoce como
contaminacion de las muestras o vestigios, y puede
obedecer a la presencia, junto con la muestra o
vestigio de interés, de otros productos extrafios
de origen bioquimico o quimico (contaminacion
quimica —tintes, colorantes, pinturas, carburan-
tes, etc.-) o de vestigios bioldgicos procedentes
de otras personas (contaminacion biolégica).
Esta contaminacién puede tener su origen en
la existencia, con anterioridad al depodsito de
los vestigios o elementos materiales de prueba
de interés, de cualquiera de los productos
seflalados y que pueden inducir a confusién
(contaminacioén previa), en definitiva, antes de
la comision de los hechos criminales que provo-
caron los vestigios directamente relacionados
con la causa.

La contaminacién puede ser también simul-
tanea o paralela cuando se mezclan indicios

contrario podria ser que pierda su actividad biologica o que
la prueba quede invalidada por un defecto en la investigacién
preliminar. Por elemental que parezca, no debemos olvidar
nunca que en los laboratorios sélo se estudia aquello que
se remite, y que el andlisis se inicia sobre el indicio en las
condiciones en las que llega, no en las que se manda; de ahi
la enorme importancia del indicio en el lugar de los hechos”.
Lorente Acosta, José Antonio, et al. “La tecnologia
del ADN en medicina forense: importancia del indicio
y del lugar de los hechos”. En: Cuadernos de Medicina
Forense. Numero 3. Enero 1996. Madrid.

20 Ibidem.

procedentes de varias personas que hayan
intervenido de alguna manera en los hechos cri-
minales. El caso tipico estaria constituido por
la comision de ciertos delitos violentos (contra
la libertad sexual, por ejemplo), en los que se
entremezclan fluidos o vestigios corporales
tanto del agresor como de la victima. Aunque
en este caso la confusién de vestigios puede
generar algun problema de tipo técnico, puede
resultar extremadamente util conocer este dato
al objeto de la investigacién y de la explicacion
del motivo de la contaminacion.

Por ultimo, la contaminacién puede ocurrir
con posterioridad al deposito de los vestigios de
interés, bien porque se confundan accidental-
mente con otros restos biolodgicos producto de
su exposicion a fenomenos naturales (insectos,
otros animales, etc.), bien por la actuacion
negligente de las personas que intervienen en
la fase de recogida o transporte que pueden
incorporar sus propios vestigios, e incluso por
el comportamiento doloso de quienes preten-
den entorpecer la investigacion y proceden
intencionalmente a cambiar, alterar o destruir
los mismos. Por este motivo, se insiste por los
cientificos en la importancia de mantener la
denominada «cadena de custodia», haciendo
constar las personas que hayan podido tener
contacto con las muestras o vestigios durante la
totalidad del proceso.

Otro de los inconvenientes se refiere a la cali-
dad o cantidad de la muestra misma. Puede
ocurrir que las muestras o vestigios a analizar
sean minusculos (pequefias muestras de sangre,
saliva, etc.) o que la cantidad de ADN que con-
tienen no resulte suficiente (el pelo posee ADN
en su raiz y no en gran cantidad). Los incon-
venientes pueden ocasionarse igualmente como
consecuencia de la degradacion de las muestras,
bien por su antigiiedad, bien por verse afectadas
por un proceso de descomposicion. En caso de
putrefaccién de un organismo vivo, el ADN
de la sangre o de los musculos esta igualmente
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degradado, por lo que sera preciso obtener
muestras de tejidos duros o resistentes (huesos,
dientes, etc.). Igualmente, tratdndose de vesti-
gios humedos, el ambiente puede originar la
proliferacion bacteriana y fungica (procede en
estos casos la conservacion en fridé o la conge-
lacién). Muchos de estos problemas pueden
resultar solubles en la actualidad mediante la
aplicacién del método consistente en la «reac-
cion en cadena de la polimerasa» (Polymerase
Chain Reaction —PCR—) que permite amplifi-
car un alelo de ADN de un locus determinado
un numero infinito de veces?'.

El Codigo de Procedimiento Penal prevé la
cadena de custodia como norma técnica de pre-
servaciéon y guarda adecuada, no solo respecto
de muestras bioldgicas halladas en la escena
del crimen, sino también en lo relacionado con
la obtencidon de muestras del imputado y de la
propia victima de delitos sexuales?.

2l CHIERI, Primarosa, et al. Prueba del ADN. Astrea.
Buenos Aires. 2001. p. 37.

2 En Holanda el Decreto 522/ 1994, consagra un epi-
grafe especifico (el 5.° Articulos. 18-21) a la materia
(«Identificacion, envio y envase de material celular
que se ha recogido del sospechoso»). Por demads,
para la misma fase previa de obtencién de muestras
se establecen una serie de expresas previsiones. Por
ejemplo, que la toma de sangre, de mucosa bucal y de
raiz del cabello se realizara en presencia de un agente
de investigacion que levantara acta [Art. 17 (1)], que el
agente de investigacion hard llegar el material celular
en envase precintado y en el plazo de 48 horas al La-
boratorio Judicial (2) y que el precinto y envase seran
revisados por el Laboratorio Judicial (3). De manera
similar, la Circular 16/1995 del Home Office britanico
dispone en su section 42 que “al igual que sucede con toda
la fundamentacion juridica forense, los procedimientos de
obtencion de muestras por la policia, su envio al laboratorio,
los procesos internos de manipulacion de muestras a fin de
realizar perfiles (...) se ajustaran a las normas reguladoras
de las pruebas penales. Todos los procedimientos deben
poder cumplir tales normas y asegurar que las pruebas que
relacionan a una persona concreta con rastros criminales son
objeto de una garantia total” .

1.4 Lalibre valoracion de la prueba pericial
de ADN y el método cientifico

El procedimiento penal colombiano consagra
como sistema de valoraciéon probatoria el de
la libre valoracion®. Este principio ha de ser

2 Al respecto refiere la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacioén Penal, en sentencia de fecha 4 de
septiembre de 2002, “...que las pruebas hay que valo-
rarlas y confrontarlas, aplicando los criterios que imponen
la sana critica, que no es nada distinto en la explicacion de
su nominacion y en busca de sus contenidos y fines, que el
sometimiento de las pruebas a las leyes o reglas que regulan
el razonamiento deductivo, los fenémenos materiales y las
conductas frente a la sociedad, de acuerdo a lo admitido
por ella misma para hacer viable su existencia y verificacion
de sus comunes objetivos, todo cumplido en forma “sana”,
esto es, bajo la premisa de reglas generales admitidas como
aplicables, y “critica”, es decir, que con base en ellos los
hechos objeto de valoracion, entendidos como “criterios de
verdad”, sean confrontados para establecer si un hecho y
accién determinada pudo suceder, o si ello fue posible de una
u otra manera, explicable dentro de las reglas de la Iogica, de
la ciencia y la experiencia, no ante la personalisima forma
de ver cada uno la realidad, sino frente a estos postulados
generales que rigen el razonamiento, las transformaciones
materiales y la vida social, formal y dialécticamente com-
prendidos.

Es que, constituyendo la certeza un intimo convencimiento
sobre un determinado objeto del conocimiento, negativo o
positivo, producto de una elaboracion mental, pero funda-
mentada, para los efectos juridicos de que aqui se trata, en
elementos objetivos, como es la prueba obrante en el proceso
y las reglas o leyes igualmente conocidas y de imperativa
aplicacion, es claro que sin violentar el ambito propio de lo
estrictamente subjetivo, esto es, el criterio de valor colegido, la
falsedad de la conclusion deviene, bien por la imposibilidad
que tenia el sujeto cognoscente de llegar al criterio de verdad
proclamado, precisamente por haberse desconocido o alterado
el objeto de conocimiento o las reglas de la Iogica, la ciencia
o0 la experiencia imperativas para su valoracion, decayendo,
de suyo, la certeza argiiida, en la medida en que ella no seria
predicable del objeto de apreciacion, sino de otro, o porque al
ser reglado el método a utilizar para ello, se habria recurrido
a otro o éste estaria desfigurado, pues, en derecho probatorio
y especificamente en materia penal, la valoracién de las
pruebas no es libre, es reglada, tanto en cuanto se refiere al
objeto de apreciacion que no es libre, pues estd constituido
por todo el haber probatorio legalmente aducido al proceso,
como en relacion al método con el cual debe llevarse a efecto
esa valoracién, que como se ha visto, es, salvo excepcion en
contrario, el de la sana critica.

No se trata, entonces, frente a estos grados del conocimiento,
de cubrirlos con un manto de absoluto subjetivismo, carente
de su objetivo sustento, que los haria inconfrontables, convir-
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entendido en contraposicién al principio de
prueba legal o tasada’ y se encuentra con-
signado en el Articulo 380 del C. de P. P. La

tiéndolos en cuanto a la problemdtica probatoria se refiere,
en una especie de “verdad sabida y buena fe guardada”, o
mds estrictamente, en el reconocimiento de verdades abso-
lutas e irrebatibles, para tornar en incontrolable la funcién
Jjuzgadora, dejada a la postre al arbitrio del administrador de
Justicia, convirtiendo, asimismo, en innecesarias las pruebas
allegadas precisamente como sustento del juicio y base del
mismo, sino, por el contrario, de tener claro, que se trata de
un grado del conocimiento al que se llega partiendo de una
base objetiva, de suyo, constatable” .

% Sostiene MARINA GASCON ABELLAN, “gue los
dos sistemas de valoracion probatoria mencionados encuen-
tran su_fundamento en la concepcion de la prueba judicial.
Asi, “En la medida en que la prueba judicial es un juicio
sobre la ocurrencia de hechos (generalmente hechos del pasado
que no han sido presenciados por el juzgador), la concepcién
de la prueba que se mantenga se vincula al modo en que se
entiendan la naturaleza, posibilidades y limites del conoci-
miento empirico; es decir, a la epistemologia que se adopte.
Las epistemologias que pueden adoptarse se mueven entre dos
posiciones “extremas”. La primera (objetivista) entiende que
la objetividad del conocimiento radica en su correspondencia o
adecuacion a un mundo independiente, y al concebir ademds
el conocimiento como un proceso guiado por reglas mds o
menos seguras confia en la obtencion de certeza absoluta. La
segunda (subjetivista) entiende que la objetividad del conoci-
miento deriva de nuestros esquemas de pensamiento y juicios
de valor; es decir, el conocimiento del mundo estd “‘contami-
nado”, es irreductiblemente subjetivo. En la ciencia y en la
praxis procesal cabe encontrar concepciones de la prueba que
pueden considerarse reflejo de estas epistemologias.

La epistemologia objetivista se vincula a la concepcion de
la prueba que entiende que los procedimientos probatorios
proporcionan un resultado incontrovertible. Esta concepcion
se manifiesta en los modelos de prueba legal, que suponen la
consagracion juridica de reglas de valoracion que indican al
Juez cudndo (v en qué medida) debe darse por probado un
hecho. Pero estd también presente en la interpretacion tra-
dicional del principio valorativo de la libre conviccion como
valoracion libre o independiente de los medios probatorios,
como una especie de momento intimo o mistico capaz de
suplantar a las pruebas o, cuando menos, de permitir su pon-
deracion discrecional y no discutiblel. Y es que el resultado
de interpretar asi la libre conviccion es el que cabia esperar:
la concepcion que suelen tener los juristas sobre los hechos
enjuiciables “consiste simplemente en dar por descontada la
posibilidad de que en el proceso se asegure su verdad”’. Lo
que tal vez explique la inclinacion forense a atribuir
al juicio de hecho naturaleza “deductiva”, “demos-
trativa” o “analitica”. La prueba judicial: valoracion
racional y motivacion. Universidad de Castilla — la
Mancha. Sin fecha.

valoracion de la prueba como momento final
de la actividad probatoria en el proceso, trata
de definir el resultado que dara fundamento
a la sentencia en términos de conviccion. El
método para la aproximacién razonable a la
verdad como fundamento de la conviccién judi-
cial es uno de los puntos que hacen la diferencia
con el sistema procesal anterior. Una mirada a
la manera como funcionaba este sistema nos
permite distinguirlo del modelo actualmente
vigente y evidenciar las caracteristicas mas
relevantes de éste ultimo.

Es decir, en el nuevo sistema procesal la recons-
truccién de la verdad con miras a la aplicacion
de las normas sustanciales plantea un escena-
rio dinamico, en el que ya no es la Fiscalia la
que asume el recaudo probatorio por cuenta
propia y la que las valora con miras a la toma
de decisiones restrictivas de los derechos del
imputado. Lejos de ello, en el nuevo proceso
hay lugar al despliegue de la pretension acusa-
dora, que le incumbe al Estado a través de la
Fiscalia General y de la pretension defensiva de
que es titular el acusado con la colaboracion de
su defensor. Incluso en ese escenario hay lugar
para la participacion del Ministerio Publico,
con miras al cumplimiento de sus funciones
constitucionales, y para la victima como titular
de derechos derivados de la conducta punible.
Entre todos esos sujetos procesales se traba un
debate, pero sin sentido alguno de pertenencia
sobre los elementos de conviccion, pues ya no
se trata de que la acusacién se convenza a si
misma de la legitimidad de su pretension sino
de que un tercero, el juez, mediante pruebas
practicadas bajo su direccion y en su presencia,
logre un conocimiento aproximado de la verdad
para que en ese convencimiento, apoye su con-
viccidén y con base en ellas tome una decision
en torno a la responsabilidad o inocencia del
imputado®.

% URBANO MARTINEZ, José Joaquin. Los nuevos
fundamentos de las pruebas penales. Consejo Superior de
la Judicatura. Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla,
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El problema radica en la forma en que puede
conducirse el examen judicial critico en una
materia que le es ajena al juez. El Articulo 380
del C. de P. P. expresa que “Los medios de prueba,
los elementos materiales probatorios y la evidencia
fisica, se apreciaran en conjunto. Los criterios para
apreciar cada uno de ellos seran sefialados en el res-
pectivo capitulo...”?; por su parte, el Articulo 420
consigna que

“Para apreciar la prueba pericial, en el juicio
oral y publico, se tendrd en cuenta la idoneidad
técnico cientifica y moral del perito, la claridad y
exactitud de sus respuestas, su comportamiento al
responder, el grado de aceptacion de los principios
cientificos, técnicos o artisticos en que se apoya el
perito, los instrumentos utilizados y la consisten-

cia del conjunto de respuestas”?’.

El Articulo 372 preceptaa que:

“Las pruebas tienen por fin llevar al conocimiento
del juez, mas alld de duda razonable, los hechos
y circunstancias materia del juicio y los de la
responsabilidad penal del acusado, como autor
o participe”; y el articulo 381 sefiala que “Para
condenar se requiere el conocimiento mds alld de
toda duda, acerca del delito y de la responsabi-
lidad penal del acusado, fundado en las pruebas
debatidas en el juicio”?.

Las normas mencionadas se constituyen en los
insumos que sirven para profundizar en el tema
que se esta examinando.

Expresa Vazquez Sotelo como “no puede quedar
el Juez “obligado” a seguir el criterio del informe
pericial ya que entonces vendriamos a convertir al
perito en juzgador en ese punto consultado””. En

Plan integral de formacién y capacitacién en el siste-
ma penal acusatorio. Bogota. 2005. pp. 75 y s.s.

% Articulo 380 del C. de P. P.
27 Articulo 420 del C. de P. P.
2 Articulo 372 del C. de P. P.

2 VASQUEZ SOTELO, J. L. Presuncion de inocencia del
imputado e intima conviccion del tribunal. Bosch. Barce-
lona. 1984. p. 473 .

similares términos, Alonso Pérez consigna que
los informes periciales,

“cualquiera que sea la autoridad técnica de la
persona u organismo que los emita, no gozan de
la condicion intrinseca de verdad incontrovertible,
pues su contenido no revela mds que una opinion
cientifica o prdctica, (...), pero siempre sometida a
la apreciacion valorativa del juzgador, conforme
al principio de libre valoracion de la prueba...”.

A primera vista, lo expresado presenta una serie
de inconvenientes cuando se trata en particular
de la prueba de analisis de ADN. Mediante las
diligencias de ADN, especificamente la huella
genética, pues el experto no se limita a colocar
a disposiciéon del 6rgano judicial conocimien-
tos técnicos o cientificos de los que éste carece
sobre circunstancias importantes en el proceso,
sino que son capaces de manifestar con un ele-
vado indice de probabilidad que los elementos
materiales de prueba hallados en el lugar del
crimen o en la victima proceden de la persona
imputada. Naturalmente, con sustento en un
procedimiento cientificamente contrastado que
reduce al minimo las apreciaciones subjetivas
del perito (al contrario de lo que ocurre en una
pericia psicolégica). No cabe duda de que la
obligacion de consignar en la elaboracion del
informe pericial, “fodas aquellas explicaciones
que hagan posible su entendimiento en términos que
sean manejables para éste (juez) y las partes, siendo
imprescindible, de entrada, la claridad y la pedagogia
en el lenguaje y razonamientos utilizados en el respec-
tivo informe”3!.

No obstante, pese a la complejidad y exten-
sion del experticio cientifico, es imperativo
que el juez para poder valorarlo conozca las
razones que llevaron al perito a dictaminar en

% ALONSO PEREZ, Francisco. Valor probatorio de los
informes periciales en el proceso penal. La ley. Madrid.
1999. p. 16.

31 CABANAS GARCIA, Juan Carlos. La valoracién de las

pruebas y su control en el proceso civil. Trivium. Madrid.
1992. p. 124.
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determinada forma, pues si lo acepta sin esos
fundamentos, no esta creando por si mismo la
fuente del conocimiento, sino que reproduce las
argumentaciones del perito. Por ello, las partes
deben tener facilidad para fiscalizar los resul-
tados de la prueba, siendo tnicamente posible
cuando han tenido acceso a las premisas del
saber especializado contenido en el. Mientras
no consten los razonamientos y la explicacion
en detalle con el lenguaje mas sencillo posi-
ble, se estarda en el terreno de la indefensién
procesal®2,

No es nada infrecuente que se manifiesten en
los juicios tantas opiniones de expertos como
partes intervienen en €l. Pero en el de la huella
genética, la aplicacion de un método cientifico
predomina sobre la interpretacion que de
los resultados haga el perito y el margen de
maniobra de este ultimo se ve considerable-
mente limitado, pues dicho resultado puede ser
contrastado cientificamente al objeto de deter-
minar cualquier defecto en el proceso técnico
de analisis.

Esas circunstancias han motivado que la huella
de ADN haya sido considerada como una
«panacea» en lalucha contra el crimen®. La doc-
trina indica que en relacion al valor probatorio
de las huellas genéticas como medio probatorio
cientifico, se ha producido una indeseable
restriccion de la libre apreciacion probatoria
judicial y que al carecer los jueces, por regla
general, de la capacidad de entendimiento de
una ciencia tan compleja, pueden verse compli-
cados por la prueba de huella genética. Existe
ademas el riesgo, no so6lo de que ante el elevado
valor probatorio que se les atribuye en principio
a estos medios, el juez pueda sentirse facil-

2 BORRELL CALONGE, Agustin. La pericia judicial
de arquitectos: dmbitos y contenidos materiales. Poder
Judicial. Madrid. 1989. p. 107.

3 TARUFFO, Michelle. La prueba de los hechos. Trotta.
Madrid. 2002. pp. 391 y s.s. Anota como a pesar del
caracter cientifico de la prueba, ella por si misma, no
es garante de la verdad o de la certeza.

mente vinculado a los mismos, sino de que se
prescinda de otras pruebas igualmente eficaces
en el esclarecimiento de los hechos. El peligro
de la posiciéon dominante o anuladora respecto
de los restantes medios de prueba resulta, en
principio, ostensible.

De acuerdo pues con el principio de libre
valoracion de la prueba, todas las circunstan-
cias decisivas para el proceso deben conducir
a la personal conviccion del juez, y el propio
convencimiento y la certeza personal de éste
deben servir de fundamento a la sentencia y
no el parecer de otra persona. So6lo tras una
valoracion objetiva y racional puede el juez atri-
buir eficacia probatoria. Que la actividad y el
informe pericial sean altamente especializados
no constituye ninguna excepcion a esta regla,
aunque no se puede ignorar que la influencia
que ejerzan en la decision judicial sera sobresa-
liente. En todo caso, debe excluirse la recepcion
pasiva de la interpretaciéon de los informes
periciales.

Adicionalmente, el juez debe de estar en con-
diciones de examinar, por si mismo o con el
auxilio de otros peritos, la validez cientifica y
la seguridad y fiabilidad del medio probatorio.
La seguridad del método cientifico no evita
la incorrecta aplicacion del mismo en el caso
concreto, o puede verse disminuida su eficacia
por motivo de una defectuosa conservacion o
contaminacién de las muestras. La apreciacion
critica de los informes periciales por el juez se
hace precisa al no haber quedado excluida la
falibilidad humana y al ser inevitables las inter-
pretaciones subjetivas.

Asi, para que el informe pericial pueda ser
examinado oportunamente, serd preciso que
¢éste se extienda mas alla de la mera expresion
del resultado haciendo constar las sondas y
enzimas de restriccidbn empleadas, los alelos
analizados, asi como la descripcién de las
técnicas y métodos empleados, etc. En caso
contrario, la capacidad del juez de examinar
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criticamente el informe, ya de por si disminuida
por la carencia de los suficientes conocimientos
técnicos o cientificos, se veria practicamente
anulada e incluso podria verse transgredido el
derecho a la defensa de las partes.

Los resultados del analisis de ADN deben ser
valorados conjuntamente con el resto de las
pruebas practicadas en el juicio por dos razo-
nes fundamentales: en primer término porque
si bien la falta de coincidencia entre los poli-
morfismos de ADN de dos muestras permite
afirmar con caracter practicamente absoluto
que no proceden de la misma persona, la coin-
cidencia no supone una certeza absoluta en el
sentido contrario, sino la mera atribucién de un
valor probabilistico en ocasiones muy elevado;
en segundo lugar, porque el resultado positivo
dentro de los limites de la probabilidad, permite
exclusivamente una afirmacion del siguiente
tenor: el ADN hallado en el lugar de los hechos
o en la victima, coincide con el correspondiente
a la muestra extraida al sospechoso o tercero, lo
cual no significa la participacion de este ultimo
en los hechos criminales.

Respecto de la segunda de las cuestiones indica-
das en el parrafo anterior, aunque refiriéndose
a las huellas dactilares, la coincidencia entre
las huellas halladas en el apartamento donde
se ha cometido un crimen con las obtenidas de
cierta persona, permiten deducir tinicamente la
presencia de la misma en el lugar de los hechos.
Estas razones son absolutamente trasladables a
la valoracion de los resultados del analisis de
ADN, de tal modo que la coincidencia en un
elevado indice de probabilidad entre la huella
genética obtenida de los vestigios biologicos
hallados en el lugar de los hechos y la resultante
de analizar muestras extraidas al sospechoso o
a un tercero, permite deducir unica y exclusiva-
mente la presencia de ese sujeto en el lugar de
los hechos o la existencia de relaciones sexuales
si los vestigios indican un posible delito contra
la libertad sexual. En este sentido no parece

gratuita la utilizacién por la jurisprudencia
alemana del término «indicio» (Indiz, Beweisan-
zeichen) para referirse al valor que cabe atribuir
a los resultados del analisis de ADN. Como tal
indicio ha de ser considerado y, por lo tanto,
valorado con las restantes pruebas practicadas.

1.5 Lalibre valoracion de la prueba de
ADN y el célculo de probabilidades

Como se dijo anteriormente, la no coincidencia
entre los marcadores genéticos del sujeto
a quien se imputa un hecho delictivo y los
derivados de los vestigios biologicos hallados
en el lugar de los hechos, permite excluir con
certeza la hipdtesis de que ambas muestras
procedan de la misma persona, el margen de
error es minimo y depende casi exclusivamente
de la pericia con que se aplica en el laboratorio
correspondiente el método de analisis de ADN.
La coincidencia de los polimorfismos de ADN
analizados en los vestigios y en las muestras no
significa, de manera contraria, que ambos pro-
cedan con igual grado de certeza de la misma
persona. Una afirmacion semejante ha de
superar el tamiz de una valoracién estadistica
0 probabilistica.

El desconocimiento por los operadores juridi-
cos de la complejidad cientifica de la técnica
de ADN, especialmente cuando se trata de
los organos judiciales que deben valorar las
pruebas, se traduce en la pretensién de éstos
de solicitar del perito que ha intervenido en
la operacion un célculo estadistico acerca de
la probabilidad de que los vestigios hallados
pertenezcan al inculpado. Esta cuestion, que en
principio se observa no problematica, encierra,
en cambio, algunas operaciones no exentas de
dificultad y relacionadas con el calculo mate-
matico de las probabilidades.

Analizados los marcadores genéticos de un
vestigio bioldgico hallado en el lugar de los
hechos o en la victima del delito, la atribucién
probabilistica de los mismos al inculpado o
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sospechoso, exige en primer término conocer
con caracter previo la frecuencia con que esos
marcadores genéticos estan presentes en la
poblacién general. Resultan decisivos, por lo
tanto, los estudios poblacionales en los que se
establecen las frecuencias fenotipicas de los
diferentes marcadores en numerosos grupos de
poblacién. Pero aqui no terminan las dificulta-
des planteadas por el calculo de probabilidades
y la forma en que el mismo es expuesto por el
perito al juez, aspectos que inciden de modo
directo y definitivo en la materia de la valora-
cion de la prueba y que, ademas, exigen del juez
una participacion activa y decisiva a diferencia
de lo que erroneamente pueda considerarse.

Una errénea interpretacion de la prueba bio-
logica puede conducir a lo que doctrinalmente
se ha llamado la falacia del Fiscal y la falacia
de la defensa®. Dicha falacia viene a significar

% Doctrinalmente CARRACEDO ALVAREZ, Angel.
Valoracion e interpretacion de la prueba pericial sobre ADN
ante los tribunales. Ob. Cit. pp. 1982-1983, sostiene
como “Cudndo se analizan polimorfismos genéticos en
manchas biologicas y se trata de ver si corresponden a un
individuo, cuya sangre también es analizada, pueden suceder
dos situaciones: que no coincidan uno o varios marcadores
analizados o que coincidan todos. En el primer caso podemos
decir que la mancha analizada no corresponde al individuo
con un margen de error practicamente despreciable y que de-
pende, en todo caso, de la seguridad analitica del laboratorio,
de ahi la importancia de la acreditacion y los controles de
calidad.

El problema se presenta cuando coinciden los grupos analiza-
dos en el individuo y la mancha. La respuesta que, entonces,
los jueces esperan del perito es el conocer la probabilidad de
que esa mancha de sangre, ese pelo o ese esperma provenga de
ese individuo.

Antes de nada hay que aclarar que aunque coincidan varios
marcadores, siempre existird una incertidumbre sobre si la
mancha pertenece al individuo, que, en muchas ocasiones,
puede ser minima, pero siempre es cuantificable y no puede
hablarse en ningtin caso de incriminacion o seguridad abso-
luta. Siempre se ha de proceder a la valoracion probabilistica
de la coincidencia de perfiles de ADN.

La necesidad de la valoracion probabilistica es clara: Imagi-
nemos que una mancha de sangre es encontrada en la escena
del crimen, y que existe un acusado cuya sangre se analiza.
En ambos, mancha y acusado, se estudia el grupo ABO y los
dos poseen el grupo A. Como quiera que el grupo A lo posee

que incluso la presentacion por el perito de
forma aparentemente aséptica de un indice de
probabilidad (1%, por ejemplo), puede inducir
a una interpretacion igualmente incorrecta.
La falacia del Fiscal consistira en afirmar el
elevado valor probatorio de la prueba pericial
de ADN pues existe una probabilidad del 99%

cerca del 50 por 100 de los individuos, intuitivamente ya se
entiende que esa coincidencia tiene escaso valor probatorio
porque es un grupo muy comun en la poblacion.

Pero imaginemos que se analiza un grupo de ADN: el
sistema D12S391, y que tanto la mancha como el acusado
poseen el genotipo 16-17, que lo posee una persona de cada
cien. Intuitivamente ya se entiende que la prueba cientifica
tiene ahora un valor muy superior que en el caso anterior.
Pero en este tiltimo caso la prueba se puede presentar ante el
Juez, como ahora veremos, de forma muy diferente.

El fiscal puede presentar el caso asi: «El andlisis del labora-
torio forense tiene en este caso una enorme importancia. El
grupo encontrado lo posee sélo el uno por cien de la poblacion,
de modo que sélo hay un uno por ciento de probabilidades
de que la sangre provenga de otro que no sea el acusado. Es
decir, solo hay el uno por ciento de probabilidades de que
alguin otro haya cometido el crimen, de modo que el acusado
tiene un 99 por 100 de probabilidades de ser culpable».

La defensa puede al contrario decir: «La prueba del labora-
torio forense tiene una importancia muy escasa. Solo el uno
por ciento de la poblacion posee ese grupo de ADN, pero
en una ciudad como esta... (supongamos que el crimen se
cometié en Madrid), con unas 500.000 personas en edad
de cometer el crimen, ese grupo seria encontrado en 50,000.
EIl ADN muestra pues que el acusado es una de las 50,000
personas de la ciudad que pudo haber cometido el crimen.
Una posibilidad en 50,000 tiene una importancia escasisima
para que se considere a esta persona culpabler.

Ninguno de estos argumentos es correcto separado uno del
otro y han sido denominados la falacia del fiscal y la falacia
de la defensa por Thompson y Schumann, quienes, ademds,
demostraron que presentando la prueba de forma aparente-
mente aséptica (esto es que el perito diga escuetamente que el
grupo lo posee el uno por ciento de la poblacion), un elevado
porcentaje de individuos cae espontineamente en una de las
dos falacias. Si ademds se presenta simplemente uno de los
dos argumentos la mayoria de las personas piensan que es
correcto.

Pero, jcudl es la posicion correcta? La verdad es que la
solucion dista mucho de ser intuitiva y la manera correcta de
valorar la prueba necesita reflexion y estudio.

El problema es que tanto con las imdgenes, como con las
palabras y mucho mds con las probabilidades no se puede fiar
uno, en ocasiones, de la intuicion y experiencia pues es facil
que se produzcan paradojas logicas. Es necesario aprender un
meétodo para poder realizar una valoracion correcta”.
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de que los vestigios hallados procedan de la per-
sona imputada. La falacia del defensor consiste
en afirmar que en una gran poblacién (500.000
habitantes, por ejemplo), la posibilidad de que
existan mas personas en quienes coincidan los
marcadores genéticos, se multiplica considera-
blemente (5.000 personas).

Para una correcta valoracion de las probabilida-
des se hace preciso acudir al teorema de Bayes®

35

“Existen al menos dos grandes modelos de valoracion
racional de la prueba: a) el primero estd basado en la apli-
cacién de métodos o instrumentos matemdticos al proceso de
valoracion; b) el segundo esta basado en esquemas de confir-
macion. Ambos modelos corren paralelos a los dos grandes
conceptos de probabilidad: la probabilidad matemdtica y
la probabilidad inductiva. La probabilidad matematica se
predica de sucesos y se interpreta en términos de frecuencia
relativa de la clase de eventos a la que pertenecen, utilizando
para su andlisis los métodos estadisticos desarrollados por
la matematica. El concepto de probabilidad Iogica o induc-
tiva se corresponde con el uso comun de “probablemente”,
“posiblemente”, “presumiblemente” algo es verdad, y se
predica de proposiciones y no de sucesos. Quizda debido
al gran desarrollo alcanzado por el cdlculo matemdtico de
probabilidades, no faltan los planteamientos que entienden
que este calculo es un buen instrumento para dar también
cuenta de los procesos de prueba judicial, aunque aplicando
la probabilidad a proposiciones en vez de a sucesos (Bayes).
Con todo, en el intento de racionalizar la valoracion de la
prueba (o de medir su grado de probabilidad), los modelos
que mds predicamento han alcanzado son los basados en
esquemas de confirmacion.

El esquema valorativo del grado de confirmacion.- El esque-
ma valorativo basado en el grado de confirmacion entiende
que la probabilidad (Iégica o inductiva) de una hipdtesis
depende del apoyo que le prestan las pruebas con las que
estd conectada a través de reglas causales. La probabilidad
se mide aqui, no en términos de frecuencia relativa, sino de
“grado de creencia”, “apoyo inductivo” o “grado de confir-
macién” de una hipdtesis respecto de una informacién. El
esquema valorativo del grado de confirmacion es el que mejor
se adecua a la estructura de los problemas probatorios con
que el juez se encuentra: la existencia de una o varias hipo-
tesis sobre los hechos de la causa y la necesidad de establecer,
sobre la base de las pruebas disponibles, cudl de ellas resulta
mads aceptable o atendible. Es cierto que las situaciones con
que puede encontrarse el juez pueden ser muy distintas, por
lo que hablar de “esquema de valoracién”, sin mds, segura-
mente constituya una simplificacion excesiva. No obstante,
esta simplificacion permite aqui mostrar mds claramente los
criterios centrales de aceptabilidad de las hipdtesis; es decir,
las condiciones que autorizan a considerar verdadera la
version de los hechos que representan.

que es el empleado en los calculos estadisticos

Segiin el esquema valorativo del grado de confirmacion
una hipdtesis puede aceptarse como verdadera si no ha sido
refutada por las pruebas disponibles y éstas la hacen probable
(la confirman); o mejor, mds probable que cualquier otra
hipotesis sobre los mismos hechos. Concurren aqui tres requi-
sitos. 1° No-refutacion.- Una hipdtesis viene refutada por las
pruebas disponibles si éstas se hallan en contradiccién con
aquélla. Por eso el sometimiento a refutacion de las hipitesis
es la “prueba de fuego” para poder aceptarlas. Y por eso es
necesario que exista en el proceso un momento contradictorio
en el que poder refutar las hipétesis. 2°. Confirmacion.- Una
hipdtesis viene confirmada por una prueba si existe un nexo
causal o I6gico entre ambas (que es una simple ley probabilis-
tica 0 una mdxima de experiencia) que hace que la existencia
de la prueba constituya una razon para aceptar la hipotesis.
El grado de confirmacion de una hipdtesis es pues equivalente
a su probabilidad, es decir, a la credibilidad de la hipdtesis a
la luz del conjunto de conocimientos disponibles si el grado
de certeza de una prueba es débil, el grado de confirmacion
(o probabilidad) que atribuye a la hipdtesis no puede esti-
marse alto, por mds fundada que esté la regla que conecta
la prueba con la hipdtesis. Por ejemplo, la hipdtesis <<A
matd a B>> podria venir confirmada por el resultado de una
prueba de ADN que estableciera que <<las muestras de piel
encontradas entre las uias de la victima pertenecen a A>>;
o por el testimonio de X que declarara que, aunque estaba
muy oscuro, vio que <<A forcejeé con (v apuiialé a) B>>.
Parece que el grado de certeza de la primera prueba es mayor
que ¢l de la segunda, por lo que el grado de confirmacion o
probabilidad de la hipdtesis ha de ser también mayor en el
primer caso que en el segundo. 3°. Mayor probabilidad que
cualquier otra hipdtesis sobre los mismos hechos.- Al final
del proceso de confirmacién y sometimiento a refutacion
de las hipotesis puede resultar que hipotesis rivales estén
suficientemente fundadas, o que ninguna de ellas resulte
suficientemente probada en detrimento de la otra. Es decir,
el proceso de prueba puede concluir sin resultado claro. La
necesidad que tiene el juez de resolver a pesar de este resultado
estéril, queda entonces cubierta por el reconocimiento (impli-
cito o explicito) de reglas legales de decision que indican al
Juez en cada caso en favor de qué hipdtesis ha de orientarse la
solucion. El in dubio pro reo en el proceso penal y, en general,
las reglas sobre la carga de la prueba constituyen ejemplos de
las mismas. Por lo demds, téngase en cuenta que la mayor
confirmacion que cualquier otra hipdtesis sobre los mismos
hechos es una cuestion de grado. Cosa distinta son las exi-
gencias institucionales que puedan existir en este punto, que
pueden imponer requisitos mds o menos severos para aceptar
una hipdtesis. Asi, mientras que en los procesos civiles suele
bastar con que el resultado de la prueba sea una probabilidad
preponderante, en los procesos penales suele exigirse un
resultado (probabilistico) mds alld de toda duda razonable”.
GASCON ABELLAN, Marina. Validez y valor de
las pruebas cientificas: la prueba del ADN. Universidad
Castilla — La Mancha. Sin fecha de edicién. pp. 1-12.
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de paternidad, asi como en criminalistica. Este
teorema es una consecuencia inmediata de la
ley de multiplicacion que sirve para conocer las
probabilidades finales de un suceso a partir de
las probabilidades iniciales, dada cierta infor-
macion o informaciones adicionales obtenidas.
El método proporciona una forma adecuada
de incorporar informacién previa de un suceso
ademds de permitir incorporar informacién
posterior cuando ésta sea accesible. Es erréneo
el proceder de algunos peritos que al ser reque-
ridos para presentar un indice de probabilidades
de que los vestigios hallados corresponden a la
persona de quien se han extraido las muestras
(inculpado), asignan automaticamente un valor
0’5 a la probabilidad a priori, es decir, otorgan
a priori al acusado tantas probabilidades de ser
culpable como de ser inocente. En este caso el
perito esta asumiendo la labor del juez, pero
compete a este ultimo determinar a priori si el
acusado es mas culpable que inocente, mas
inocente que culpable o tiene las mismas posi-
bilidades de ser culpable o inocente. Conviene
recordar el enunciado del teorema de Bayes
y relacionarlo con lo indicado parrafos mas
arriba acerca de la participacién activa del juez
en la valoracion de la prueba de ADN.

Aplicando el teorema de Bayes®, la proba-
bilidad de que pertenezcan a una persona
los vestigios hallados una vez analizados sus
marcadores genéticos, resultaria de la aplica-
cién de la presente formula:

3% Sobre el teorema de BAYES y su aplicacion practica
a la prueba de ADN, pueden consultarse entre otras
las siguientes obras: YUNIS TURBAY, Emilio José, et
al. EI ADN en la identificacion humana. Temis. Bogota.
2002. Capitulos VI y XI. Ferreyra de la Raa, Angeli-
na, et al. “Prueba cientifica. Examen de ADN y otros
analogos. Inspeccion corporal”. En: Revista Prueba
ilicita y prueba cientifica. Rubinzal — Culzoni. Buenos
Aires. 2008. pp. 33 — 72. CHIERI, Primarosa, et al.
Prueba del ADN. Astrea. Buenos Aires. 2001. p. 55 y
s.s. GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el
derecho, bases argumentales de la prueba. Marcial Pons.
Madrid. 2004. p. 162 y s.s.

Pox P(E/C)

©)=
Po x P (E/C) + (1-Po) x P (E/I)

Donde P(C) corresponde a la probabilidad de
culpabilidad una vez practicada la prueba cien-
tifica, Po la probabilidad a priori de culpabilidad,
P(E/C) la probabilidad de la prueba cientifica
dada la culpabilidad y P(E/I) la probabilidad
de la prueba cientifica dada la inocencia. Si
partimos, a modo de ejemplo, de que los marca-
dores genéticos analizados se repiten conforme
al estudio poblacional en un 1% de personas y
de que el perito ha atribuido una probabilidad
de culpabilidad del 50%, el resultado final seria
el siguiente:

05x1
P(C) = = 0909 = 90°9%
0’5 x 1)+ (0’5 x 0°01)

El calculo de probabilidades obtenido resulta,
como se ha sefialado, de atribuir una probabili-
dad a priori de culpabilidad del 50% (0’5). Este
porcentaje que se atribuye a priori puede condu-
cir a engafio, pues si bien es cierto que de existir
dos posibilidades (positiva-negativa) aleatorias
de resultado, es posible que ocurra tanto una
como la otra. La aportacién del teorema de
Bayes permite afinar el calculo de proba-
bilidades incorporando informacién a priori, lo
que supone un riesgo y la asuncién por el juez
de dicha responsabilidad, pues a él corresponde
ponderar los indicios y las restantes pruebas
concurrentes y sustituir el 50% por una cifra
progresivamente mas elevada a medida que
se incrementan los indicios o pruebas inculpa-
torias o rebajarla también progresivamente a
medida que disminuyen dichos indicios.

La aportacion del teorema bayesiano permite
restablecer el principié de libre valoracion de
la prueba en toda su extension cuando parecia
que, precisamente, la aplicacion de los métodos
cientificos reducia la capacidad judicial de apre-
ciar criticamente los resultados probatorios.
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La exposicion de los resultados derivados del
analisis de ADN suscita serios inconvenientes:
desde la perspectiva del perito, incluso las mas
loables pretensiones de presentarlos de forma
aséptica, pueden conducir a la falacia del
Fiscal y de la defensa y, desde el punto de vista
judicial, impiden la apreciacion y valoracion
critica del resultado de los analisis.

El momento procesal oportuno para atribuir
la probabilidad de culpabilidad apriori parece
ser légicamente el inmediatamente posterior
a la conclusion del juicio; en este momento,
podra el juez, sin menoscabo de la presuncion
de inocencia y en vista del resultado mas o
menos incriminatorio o absolutorio de las
pruebas practicadas, determinar dicho valor,
no antes.

Ahora bien, si corresponde retardar en virtud
de la presuncion de inocencia la atribucion de
la probabilidad apriori, ;como ha de presentar
su informe el perito en el acto del juicio oral?
Caben dos posibilidades: la primera consiste
en que el perito exponga su calculo de proba-
bilidades como se ha indicado en el ejemplo
anterior, es decir, atribuyendo de antemano
el propio perito un valor del 50% de culpa-
bilidad reservandose el juez la potestad de
alterarla posteriormente. Esta opcidn presenta
el inconveniente de presentar un resultado
probabilistico con independencia del resto de
indicios o pruebas que se hayan practicado en
el juicio oral, desvirtuandolo en definitiva y
generando una gran confusion (especialmente
si se trata del Tribunal del Jurado).

Ademas, presupone que el juez esta al
corriente de los métodos matematicos bayesia-
nos de célculo de probabilidades, junto con el
papel judicial que indebidamente se arroga el
perito. La segunda posibilidad consiste en que
el perito presente no uno, sino varios calculos
posibles de probabilidad en los que se refle-
jen diversos valores aprioristicos para que el

Tribunal atendiendo al valor incriminatorio o
exculpatorio se decida por uno de ellos®.

Para concluir, puede indicarse como pese a
susbsistir el interrogante acerca de qué ciencia
merece ser admitida y usada en el ambito de
los procesos, es innegable que el derecho no
puede ser ajeno a los adelantos cientificos y tec-
nolégicos. Con todo, en este breve panorama,
puede advertirse que uno de los problemas de
los cuales adolece aun la prueba cientifica del
ADN es su fiabilidad, los métodos o técnicas
empleadas que subyacen a su validez.

Las pruebas cientificas han incrementado
incuestionablemente las posibilidades de ave-
riguar la verdad, pero su valor en el proceso
depende de que concurran las circunstancias
que las hacen validas y de que sus resultados se
interpreten correctamente. El perito tiene una
responsabilidad al respecto: comunicar al juez,
en los términos mas rigurosos y claros posibles,
el margen de incertidumbre de la opinion que
emite. Pero es al juez a quien corresponde veri-
ficar la validez de las pruebas y atribuirles un
valor en la decision que debe adoptar.

3 Existe un cuestionamiento de fondo frente a la
probabilidad subjetiva en la que se funda el Teorema
de Bayes, pues se expresa que el resultado del calculo
depende de las probabilidades a priori, pero ;cémo se
determinan las probabilidades a priori o previas? “E/
alcance del cdlculo bayesiano bajo la interpretacion de la
probabilidad subjetiva es el de determinar la racionalidad
del cambio de creencias, entre otros. Pero si la creencia de
partida, la probabilidad inicial, es distinta entre dos sujetos,
entonces la probabilidad final también lo serd (salvo una rara
coincidencia por compensacion de probabilidades en funcién
del valor probatorio atribuido al elemento de juicio). Asi, dos
Jueces distintos arribardn a resultados probatorios distintos
a partir de los mismos elementos de juicio si han asignado
probabilidades iniciales distintas a la hipdtesis a probar. Y
las creencias de ambos serdn racionales si el cambio del grado
de creencia inicial al grado de creencia final condicionado
ha seguido el esquema del teorema de bayes. Pero no hay un
parametro de racionalidad externo al sujeto con el que medir
su decision”. FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion
racional de la prueba. Marcial Pons. Madrid. 2007 p.
110y s.s.
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