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SILABO

NOMBRE DEL CURSO "LA PRUEBA CIENTIFICA EN MATERIA FAMILIAR Y
PENAL"

.  DATOS GENERALES

Programa Académico . Actualizacién y
Perfeccionamiento.

Horas Lectivas . 74,
NUmero de Créditos Académicos . 03
Especialista que elabord el material . Dr. Roberto Cdceres Julca.

Il.  PRESENTACION

El termino prueba cientifica nos remite a conocimientos especializados,
normalmente fuera del alcance de un abogado, un Fiscal o de un Juez,
se trata de técnicas que utiliza la ciencia para establecer la realidad de
los hechos y por ende, que requieren ser utilizados por las partes en un
proceso para introducir informacién esencial que debe ser valorada por

el juez.

Es esta informacion expresada en las conclusiones de informe pericial y
expuesta por el perito durante su interrogatorio, son la que requieren
pautas de control que debe ser aplicadas por el juzgador, no del
contenido de la ftécnica utilizada, sino de la racionalidad del
procedimiento, la confiabilidad y validez del mismo y la coherencia entre

las premisas, la informacion evaluada y las conclusiones.
lll. COMPETENCIAS A ALCANZAR
Para el presente curso se ha formulado la siguiente competencia:

e Conozca que se entiende por prueba cientifica en materia penal y
derecho de familia, sus alcances, que pueda discriminar que puede
ser prueba cientifica y que no, asi como entender que la prueba

cientifica no es infalible.
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Capacidades Terminales:

e Comprender el contenido de la prueba cientifica, identificando sus

dificultades y limitaciones para esclarecer hecho materia de debate.

e Comprender los dmbitos sobre los cuales debe recaer el debate de

la prueba cientifica.
e |dentificar y aplicar los criterios para analizar la prueba cientifica.

e La eficacia de la prueba cientifica frente a otros medios de prueba.

IV.ESTRUCTURA DE CONTENIDOS

UNIDAD I: PRUEBA PERICIAL VS PRUEBA CIENTIFICA

Conceptuales Procedimentales \ Actitudinales

1. Prueba pericial Para el desarrollo del | Aprecia la
o Taller el discente | importancia de la

2. Prueba cientifica dispondra del material | pryeba pericial y

de estudio elaborado

entre prueba cientifica | mismo que contard con
y prueba pericial un  marco  tedrico
desarrollado
especificamente  para
estos efectos, asi como
lecturas y CQasos
oportunamente
entregados.

cientifica.

Lecturas Obligatorias:
1) La evidencia cientifica: 3ADN VS. DNI2. Carlos Alberto Carbone.

2) La Prueba Cientifica no es Prueba Pericial. Osvaldo Alfredo Gozaini.

3) Conocimiento cienfifico y estdndares de prueba Judicial. Michelle

Taruffo. Pag. 87 y ss
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T
UNIDAD Il PROCEDIMIENTO DE LA PRUEBA CIENTIFICA

Conceptuales Procedimentales Actitudinales

Aprecia la
importancia de la
prueba cientifica.

1. Procedencia de la | Para el desarrollo del
prueba cientifica Taller el discente
dispondrd del material
2. Formas que adquiere | de estudio elaborado
la prueba cienfifica | Por el especialista, el
mismo que contard
3. El juez y la prueba | con un marco tedrico
cienfifica desarrollado
especificamente para
estos  efectos, asi
como lecturas y casos
oportunamente
entregados.

Lecturas Obligatorias:

1) Prueba cientifica de ADN vs. Cosa juzgada en procesos de filiacion.

Héctor Eduardo Leguisamon.

2) Prueba cientifica y decision judicial  (Unas anotaciones

propedéuticas). Juan Igartua Salaverria.

UNIDAD Iil LA ACTIVIDAD PROBATORIA PERICIAL

Conceptuales Procedimentales Actitudinales
1. El perito Para el desarrollo del | Valora la labor del
Taller el discente | perito y la
2. FEtapas  de la dispondrd del material | jmnortancia que
OCTIVIqu . de estudio elaborado fiene en la actividad
probatoria pericial. | por el especialista, el .
probatoria.

mismo que contard
con un marco tedrico
desarrollado
especificamente para
estos  efectos, asi
como lecturas y casos
oportunamente
entregados.

3. Valoracion de la
prueba cientifica.

Lecturas Obligatorias:

1) La valoracién de la prueba cientifica de ADN en el proceso penal.
Rodrigo Vargas Avila.
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2) Acuerdo Plenario N° 4-2015/CJ-116

3) Directiva 008-2012-MP-FN- El ofrecimiento y la actuacion de la prueba
pericial por parte del Ministerio PUblico.

4) Casacion Civil N° 864-2014-Ica.

V. MEDIOS Y MATERIALES.
e Material de lectura preparado por el docente
e Jurisprudencia seleccionada
e Lecturas recomendadas

VI. METODOLOGIA Y SECUENCIA DE ESTUDIO.

La metodologia del Curso “La Prueba Cientifica en Materia Familiar y Penal”
es activa y participativa, basada en el método del caso, aprendiendo
desde lo vivencial, a tfravés de una prdctica concreta de los casos
planteados por el docente, promoviendo la conformacion de grupos de
estudios, andlisis de textos y la resolucidon de los cuestionarios respectivos,
todo esto para alcanzar las competencias esperadas en el curso.

Para el desarrollo del presente curso los alumnos tendrdn acceso al Aula
Virtual de la Academia de la Magistratura, donde tendrdn a su disposicion
todos los materiales utilizados, las diapositivas de las sesiones presenciales y
lecturas obligatorias.

Se combina el aprendizaje a distancia con sesiones presenciales. Fase
presencial: Inferactiva; con las siguientes técnicas: exposicion y preguntas,
lluvia de ideas, andlisis de casos, debates, argumentacion oral. Fase no
presencial: Lectura auto instructiva y foro virtual.

VII. SISTEMA DE ACOMPANAMIENTO

Para el desarrollo de este curso, el discente cuenta con el
acompanamiento del profesor especialista quien serd el responsable de
asesorarlo y orientarlo en los temas de estudio, a la vez que dinamizardn la
construccion del aprendizaje. Asi también, contardn con un coordinador
quien estard en permanente contacto para atender los intereses,
inquietudes y problemas sobre los diversos temas.

VIII. SISTEMA DE EVALUACION
Se ha disenado un sistema de evaluacion permanente, de manera que el
discente pueda ir reflexionando y cuestionando los diversos temas
propuestos en el curso. Los componentes evaluativos serdn informados
oportunamente por el coordinador del curso.
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I 1 ——
PRESENTACION

La Academia de la Magistratura es la instituciéon oficial del Estado Peruano que
tiene como finalidad desarrollar un sistema integral y continuo de formacion,
capacitacioén, actualizacion, y perfeccionamiento de los magistrados del Poder

Judicial y Ministerio PUblico.

La Academia de la Magistratura, a través de la Direccion Académica ejecuta el
Curso “La Prueba Cientifica en Materia Familiar y Penal” en el marco de
actividades de las Sedes Desconcentradas — Sede Lambayeque. Para este fin,
se ha previsto la elaboracidén del presente material, el mismo que ha sido
elaborado por un especialista de la materia y sometido a un fratamiento
diddctico desde un enfoque andragdgico, a fin de facilitar el proceso de

ensenanza y aprendizaje del discente de una manera sencilla y prdctica.

El presente material se encuentra estructurado en dos unidades con los
siguientes ejes temdticos: La violencia, violencia de género y violencia contra
los miembros del entorno familiar, y estrategias de prevencion y sancion de los
actos de violencia contra la mujer y los miembros del entorno familiar desde un

punto de vista multidisciplinario.

Asimismo, el discente tendrd acceso a un Aula Virtual, siendo el medio mds
importante que utilizard a lo largo del desarrollo del curso, a través de ella podrd
acceder al material autoinstructivo, lecturas y un dossier de casos que le

permita aplicar los conocimientos adquiridos.

En ese sentfido, se espera que concluido el presente Curso el discente esté en
mejores condiciones para analizar, sintetizar, inferir e identificar la prueba
cienfifica en materia familiar y penal a una pertinente administracion de

justicia.

Direccidon Académica
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e .
INTRODUCCION

La prueba cientifica es un concepto que dice mucho, pero explica poco y cuyo
contenido especifico es generalmente impreciso u no uniforme, sino que es un
concepto en constante construccion, y cuyas principales reglas de interpretacion
y de valoracion provienen de la jurisprudencia norteamericana, que ha
distinguido a tfravés de una hermenéutica construida en el tiempo el contenido

esencial de este medio probatorio.

La prueba cientifica es un término polisémico, porque designa diversos aspectos,
senfidos y contenidos de esta institucidn probatoria, que no puede ser
confundida con cualqguier ofro método probatorio, y que puede proporcionar
informacion Util para alcanzar el conocimiento acerca de los enunciados facticos

del caso.

La prueba cientifica ocupa una posicion relevante en el proceso, cumple una
funcion demostrativa, en tanto que sirve de instrumento para respaldar el
enfoque probatorio que elija el sujeto procesal, la importancia de conocer sus
alcances y limitaciones permitird al discente a conocer las pautas, reglas y

criterios que guian y se aplican para este tipo de medio de prueba.

En sintesis estamos anfe un método a traves del cual se confirma o desvirtUa un
enunciado factico con frascendencia en el debate, que puede representar la
prueba central para decidir la Litis o un medio probatorio indirecto, que apoye a
otros de distinta naturaleza y peso probatorio. En cualquier caso estamos ante un
medio de prueba que permite la constatacion y confrontacidon de las
afirmaciones realizadas por las partes respecto de la existencia real de un hecho

o acto juridico.
Se ha abordados en fres unidades los principales tépicos necesarios para

entender este tema, que ha sido desarrollados de un modo pragmdtico a fravés

de un andilisis critico y racional que va de lo general a lo especifico.

Academia de la Magistratura
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UNIDAD |

PRUEBA PERICIAL VS PRUEBA CIENTIFICA
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PREGUNTAS GUIA

1. sQué es una prueba cientifica?

2. 3Cudles son los requisitos que tiene que cumplir un
conocimiento para constituirse como cientifico2

Academia de la Magistratura
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l.- PRUEBA PERICIAL VS PRUEBA CIENTIFICA.
1. Prueba pericial
La pericia o prueba pericial puede definirse como aquellos
andlisis o exdmenes que realizan terceros ajenos al proceso
con especiales conocimientos o capacidades que hacen
personas versadas en determinada materia, respecto de
hechos o circunstancia solicitadas por las partes o por parte

de la autoridad judicial competente.

Para DENTTl *“la pericia consiste (...) investigaciones,
declaraciones y valoraciones de naturaleza técnica. El
componente valorativo- por tanto de cardcter subjetivo- no
autoriza al perito, siendo de parte, a extraer el dato objetivo
que surge de los datos hallados. Antes bien, el perito debe
encontrar un dmbito de actuacion a favor de su propia tesis
de parte en tanto en cuento existan efectivos «umdrgenes de
maniobray, o sea: a) cuando el dato objetivo es incierto; o
bien b) admite valoraciones en cualquier punto divergente. El
perito no puede, por el contrario «construirsen esos margenes
de maniobra cuando los mismos no estén efectivamente
presentes a la luz del dato objetivo. Sin embargo, si tales
coordenadas parecen realmente nitidas en las ciencias
tradicionales o, mejor aun, ya conocidas en la prdctica
procesal, se torna mdas compleja la identificacion del dato
objetivo, que separa hechos y valoraciones en la declaracion
del perito de parte en relacion con saberes cientificos

complejos y nuevos como son las neurociencias (...)".

n Academia de la Magistratura
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La Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 4-2015/CJ-116-
Asunto: valoracion de la prueba pericial en delitos de

violacion sexual, senalo en el fundamento sexto:

“(...) a la prueba pericial se la ha conceptualizado como
medio probatorio por el cual se intenta obtener para el
proceso un dictamen fundado en especiales conocimientos
cientificos, técnicos o artisticos, Util para el descubrimiento o
la valoracion de un elemento de prueba [Caferrata Nores,
José: La prueba en el proceso penal, Ediciones De Palma,
Buenos aires, 1988, p. 53]- ello significa que la pericia es una
prueba indirecta pues proporciona conocimientos cientificos,
técnicos o artisticos para valorar los hechos controvertidos,
pero no un conocimiento directo sobre cémo ocurrieron los
hechos [conforme: STC de 31 de julio de 1998]".

2. La prueba cientifica

El término «prueba cientifican o evidencia cientifica es polisémico,
pues designa diversos aspectos y sentidos de aquellos elementos

de conviccion que son el resultado de los avances tecnoldgicos.

“Una prueba es cientifica cuando el procedimiento de obtencion
exige una experiencia particular en el abordaje que permite
obtener conclusiones muy proximas a la verdad o certidumbre
objetiva. El método o sistema aplicado trabaja sobre presupuestos
a comprobar, y el andlisis sobre la cosa o personas, puede ser

racional y falible, o exacto y verificable. En el primer grupo, el

17



CURSO “LA PRUEBA CIENTIFICA EN MATERIA FAMILIAR Y PENAL”
;|
ensayo sobre el origen de ciertas enfermedades puede ser cierto;

en las matematicas, el resultado siempre es cierto™.!

La prueba cientifica asume perfiles diferentes a los conocimientos
juridicos? tanto en su calidad y complejidad del procedimiento o

de la técnica que la teoria cientifica establece.

Las pruebas cientificas asumen métodos y mecanismos complejos y
sofisticados que requieren la intervencion de profesionales o
técnicos con conocimientos especializados, tal es el caso de la
prueba de ADN. En muchos casos la prueba cientifica es el
fundamento de la acusacidn y de la sentencia, por ello el
conocimiento de estas personas constituyen parte integrante del

proceso decisional cientifico-politico.

Bien dice TARUFFO que “(...) las pruebas cientificas estdn dirigidas a
aportar al juez elementos del conocimiento que escapan de los

conocimientos normales y generales de los que dispone”.3

1 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. GOZAINI, Osvaldo Alfredo. “La prueba cientifica no es
prueba pericial”. En Derecho & Sociedad N° 38. Asociacion Civil. Lima, 2012, pag. 169.
2 Segun TARUFFO, “cuando de la ciencia se hace un uso epistémico al igual que se
realiza con la prueba, o sea el medio con el que en el proceso se adquieren las
informaciones necesarias para la determinacién de la verdad de los hechos, significa
qgue en ambos se aportan elementos de conocimientos de los hechos que se sustraen
a la ciencia comun gue se dispone. (...) “Por lo que se refiere a la valoracién de las
pruebas, la adopcién de la perspectiva racionalista que aqui se sigue, no implica la
negacion de la libertad y de la discrecionalidad en la valoracidon del juez, que
representa el nucleo del principio de la libre conviccién, pero implica que el juez
efectlUe sus valoraciones segun una discrecionalidad guiada por las reglas de la
ciencia, de la légica y de la argumentacién racional. Por decirlo asi, el principio de la
libre conviccién ha liberado al juez de las reglas de la prueba legal, pero no lo ha
desvinculado de las reglas de la razén”. TARUFFO, Michelle. "Conocimiento cientifico y
estdndares de prueba judicial”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva
serie, Ano XXXVIII, N° 114, México DC, 2005, pdg. 1297.

3 TARUFFO, Michelle. “El conocimiento cientifico y estédndares de prueba judicial”. Ob.
cit., pdg. 24.
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La prueba cientifica no fiene un método Unico, como senala
GOZAINI “(...) la prueba cientifica tiene un método especial que
depende de la prdctica a realizar; no es incorrecto senalar que la
prueba pericial sea el medio mds semejante por el cual canalizar la
produccioén, pero igualmente nos parece que son exigibles algunas
pautas mds. Si la correspondencia se fraza respecto a la prueba
documental, la cuestidon primera es la autenticidad, y como la
prueba cientifica es ‘“resultado”, solamente en la etapa de
observaciones y/o impugnaciones se podran ellas formular.
Cuando el carril se encamina por el testimonio, la idoneidad del
medio y el control de la prdctica convierten tipica la produccion,
con la salvedad que, tanto en la formacidn de la prueba
(documental, testimonial o pericial) la fiscalizacion (control) es

facultativo de la parte” .4

En el caso de las pericias o experticias es un medio de prueba que
lo que hace es una valoracidén de los hechos o de una parte de
ellos desde el punto de vista de un conocimiento especializado. De
este modo, lo que se valora, es la significacion de la prueba

pericial y el valor de las opiniones de los peritos.

A. Pericia de identificacion por andlisis de ADN

Toda persona es Unica e irrepetible, senala un antiguo adagio.
Ciertamente cada ser humano a lo largo de su vida, tiende a
afianzar su individualidad frente a las demds personas, con sus
propias manifestaciones que exhibe en la sociedad. En el campo
juridico, determinar la individualidad de una persona constituye un
importante aspecto, ya que de no hacerlo se puede incurrir en

error al confundir una persona con otra ya sea en la entrega de

4 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. “La prueba cienfifica no es prueba pericial”. Ob. cit., pdg.
173.
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una herencia o en los negocios juridicos. En el campo penadl,
establecer la individualidad de una persona se hace aun mads
importante, dado que lo que enfra en juego es por un lado la
libertad de una persona y por otro el deber del Estado para

castigar a los que cometen delitos.

Es asi que la pericia de identificacion por andlisis de ADN, que ha
pasado por un largo camino de desarrollo es de gran importancia
en el campo juridico actualmente, como el medio idéneo para la
identificacion de caracteres genéticos entre las personas. Tiene
gran repercusion en el campo civil sobre todo en el derecho de
familia, asi lo dispone por ejemplo el articulo 402°6 del Codigo Civil
que se refiere a la prueba de ADN es un medio probatorio iddneo
para declarar la procedencia judicial de paternidad
extramatrimonial, lo cual resulta concordante con el articulo 413
del acotado Codédigo que extiende la validez de la prueba
cientifica a la declaracidon de paternidad o maternidad

extramatrimonial.

En el campo penal, cumple una labor importante en la
identificacion de victimas, criminales y en establecer los vinculos

enfre personas (violaciéon sexual, homicidios, etc.).

Estamos ante método cientificamente objetivo que consiste en el
uso de un método para obtener informacion del ADN (codificantes

y el no codificante’) por el que se identifica caracteristicas propias

5 Son las que contienen cddigos para la sintesis de proteinas, son las responsables de
las caracteristicas fisicas, fisiolégicas e intelectuales de un individuo. Se trata de una
proteina que no varia mucho entre individuos, por lo que su composicidn es similar en
todos los individuos, pues una diferencia denotaria la existencia de graves
enfermedades.

6 Se tfrata de una proteina muy variable entre individuos, esto hace que sea Util para la
identificacién de individuos. De ellos se obtiene fragmentos de ADN o gen, a esto se le

n Academia de la Magistratura



CURSO “LA PRUEBA CIENTIFICA EN MATERIA FAMILIAR'Y PENAL”

a cada individuo. Como sefiala PABON PARRA “cada ser humano,
(...) tiene un fenotipo o apariencia exterior determinada, en razén
a gue posee un componente hereditario Unico e individual, que se

manifiesta en un signo genético codificado en su ADN".7

Podemos conceptuar a la Pericia de identificacion por andlisis de
ADN como aquella que permite comparar patrones generados del
examen de determinadas muestras recogidas en alguna escena
del crimen con las de un sujeto en particular para determinar su

correspondencia genética, es decir identificarlo genéticamente.

El ADN de un individuo es idéntico al que se encuentra presente en
cualquier parte de su organismo, por o que se puede obtener del
bulbo del pelo, los glébulos blancos, cualquier célula de tejido u
érgano, semen, etc., en todos los casos serd exactamente igual,
configurando quizd el elemento mds absoluto del concepto de
individualidad®. En ese sentido el perito para la realizacién de la

actividad pericial puede hacer uso de las siguientes muestras:

e Tejidos Frescos (sangre, saliva, secreciones vaginales, liquido

seminal, semen, pelos, orina, etc.).

e Tejidos Secos (se considera que cualquier muestra bioldgica

seca es aptaq, sin que interese su antigledad).

e Muestras recogidas post mortem (serdn consideradas
muestras recogidas de los caddveres siempre que se recojan

en un lapso corto de fiempo de ocurrida la muerte).

llama locus, si son varios se llama loci. Los locus existen en todos los individuos, pero
varian de unos a ofros, a las variaciones que se presentan se les llama alelos. Cuando
para un locus se encuentra muchos alelos, se dice que son polimérficos (de muchas
formas). Son los locus polimérficos los que interesan para distinguir a los individuos.

7 PABON PARRA, Pedro Alfonso. La Prueba Pericial. Sistema Acusatorio. Libreria Juridica
Sdnchez R. LTDA. 1° edicién. Medellin, 2006, p&g. 406.

8 PABON PARRA, Pedro Alfonso. Ibidem, pdg. 406.
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Actualmente la técnica mds usada en la pericia de ADN es de la
PCR (Reaccidn en Cadena de la Polimerasa) mediante la cual la
pericia de ADN se ha hecho mds econdmica, sencilla, rapida vy
confiable, incrementando la calidad y las posibilidades de
identificacion certera’?. Durante su procedimiento se pueden

encontrar diversas ventajas:

1. Se requieren pequenas cantidades de muestra, situacion muy

frecuente en criminalistica: basta con una célula.

2. Luego de realizado el procedimiento se obtiene suficiente ADN
de la pequena muestra original, lo que asegura la posibilidad

de repeticiones de control.

3. El procedimiento asegura la producciéon de moldes viables para

la amplificacion.

4. El método es muy idéneo para la obtencidn de resultados de
exclusion por inclusién, ausencia o presencia con fines de

identificacion.

Una vez anadlizada la muestra el dictamen pericial se indicard la
interpretacion de las muestras recogidas para identificar la
identidad de los autores o participes o en su caso la determinacion

sobre la paternidad.

3. Diferencias y similitudes entre prueba cientifica y prueba

pericial

Desde un aspecto formal la prueba cientifica se diferencia de
la prueba pericial, desde la perspectiva de la admisibilidad

probatoria, la prueba cientifica, carece de regulacion

9 PABON PARRA, Pedro Alfonso. La Prueba Pericial. Ob. cit., pag. 422.
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expresa, mientras que la prueba pericial tiene regulacion
expresa tanto en el Codigo Procesal Penal como en el

Codigo Procesal Civil.

La similitud se expresa en que ambas se rigen por el mismo
procedimiento conforme lo senala el articulo 172.1 del CPP y
el articulo 262 del Codigo Procesal Civil, esto es, se usa las
reglas de la prueba pericial para el andlisis de la

admisibilidad, procedencia y debate de la prueba cientifica.

La forma que adquiere la prueba cientifica es de una pericia,
esto no implica que la prueba cientifica sea una pericia, sino
que al tratarse de un medio probatorio que al no tener reglas
establecidas normativamente, utiliza Ias normas mds afines a
este tipo de medio de prueba, es decir, la prueba cientifica

utiliza las reglas de la pericia.

Visto asi las cosas las reglas que debemos de aplicar al
analizar la prueba cientifica, es la que corresponden a la
pericia, las cuales se encuentran desarrolladas en el Capitulo
Il del Codigo Procesal Penal senala los casos en que se
produce su procedencia en el articulo 172° del CPP, mientras
que el articulo 181° del mismo cuerpo normativo desarrolla el

interrogatorio de los peritos.

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

complementario, las conclusiones se consideran conforme a
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las reglas de la sana critica; pero hay veces que, por la
tfranscendencia de las afirmaciones, el desenlace puede
llevar a que frabaje como una verdadera prueba legal. Si es
complementaria, la  produccidn  participa de  las
caracteristicas de la prueba mds adecuada y semejante
(v.gr: pericia); pero una cosa es el trdmite y ofra la

naturaleza™.

Es por ello que en el dmbito penal la pericia adquiere una
gran importancia como medio para la insercidon en el proceso
penal de informacidn de calidad, que permita dilucidar
cuestiones vitales para determinar la concurrencia o comision

de los elementos objetivos del tipo de diversos delitos.

En sintesis, cuando nos reframos a la prueba cientifica, serd
identificéndola como pericia, esto es un medio de prueba
que tiene por finalidad el descubrir o valorar un determinado
elemento de prueba en base al conocimiento especializado
del perito, que puede ser de indole cientifica, artistica,
técnico o reglas o maximas de la experiencia, a los cuales el
juez no tiene acceso ya que escapa a su esfera de
conocimiento. Ahi es donde radica su importancia, en la
evidencia de la complejidad de muchos de los asuntos que
se deben dilucidar en el proceso penal, la cual queda
descubierta en la posicidon funcional del juez, que puede
revelar sus carencias y limitaciones respecto de los mismos,
ello precisamente es lo que ha hecho cobrar al perito un
inusitado protagonismo probatorio. En ese sentido suscribimos
las palabras de WHITTHAUS “cuanto mds técnica sea la
cuestion sometida a decisidon judicial, mayor importancia

adquiere la pericia”.
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La diferencia sustancial entre la prueba cientifica y la prueba
pericial la encontramos en su mayor complejidad al evaluar
la aceptabilidad de la misma desde la perspectiva de la
calidad y precision de la ciencia en cuestion y su capacidad
para determinar con eficacia un hecho, a través de la
fiabilidad del procedimiento que debe estar predeterminado
y la congruencia del mismo con las conclusiones a las que
arriba en el caso concreto, siendo el principal problema la
falibiidad que puede resultar de la incorporaciéon de datos
falsos, incorrectos o insuficientes como premisa sobre la cual
aplicar la ciencia o el uso inadecuado de las reglas de la

ciencia aplicada, etc.

La similitud entre la prueba pericial y la prueba cientifica es
que utilizan los medios probatorios existentes: prueba pericial

y prueba documental como forma de actuacion probatoria.

La otra similitud es que tanto la prueba pericial como la
prueba cientifica no son infalibles, por tanto una y oftras
requieren de un control de racionalidad por parte del juez,
por las partes mediante el contradictorio, como dice TARUFFO
“al actividad de las partes sirve para verificar in ifinere la
calidad de la prueba que se forma” y la motivaciéon del juicio
sobre los hechos, presupuestos todos planteados por TARUFFO

y a lo cual no adscribimos.

Los meétodos cientificos mds comunes son el ADN, la
informdtica, la identificacion de la voz mediante el
espectografo, la hematoldgica, etc. Al respecto el Acuerdo
Plenario N° 5-2015/CJ-116 fundamento 19 indica:
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“A efectos de la valoracion de las pericias, estas son
clasificadas en formales y fdacticas. Forman parte de las
primeras, saberes como la quimica, biologia e ingeneria, cuya
calificacion es indiscutible. Asi, por ejemplo, la prueba de
ADN se basa en conocimientos bioldgicos o las pericias

toxicoldgicas, fisicas, medicas (...)".

Las que mayores incidencia tiene en el proceso penal y de
familia son "las pruebas bioldgicas son pericias cientificas que
se realizan sobre la base de muestra orgdnicas del hombre,
extraidas de seres vivos o muertos, que se elaboran a partir de
la comparaciéon de sus grupos o factores sanguineos, del
cotejo de sus principales caracteres morfoldgicos vy fisioldgicos
trasmisibles de generacién en generacidén, o mediante la
confrontaciéon de sus coédigos o huellas genéticas, y cuya
finalidad consiste en contribuir a la individualizacion o

identificacion de tales personas fisicas”.
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RESUMEN DE LA UNIDAD I

e Se abordan los tdpicos introductorios respecto de los
conceptos de la pericia y prueba pericial, que son
analizados desde una perspectiva integral, asimismo
establecemos la diferencia entre ambos conceptos, los
conocimientos y capacidades que hacen estas personas

versadas en determinada materia.

e Asimismo se aborda las similitudes entre la prueba pericial y
la prueba cientifica, especialimente el procedimiento de su
incorporacion al proceso tanto en el Codigo Procesal

Penal como en el Codigo Procesal Civil.
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AUTOEVALUACION

1) sLa Pericia de identificacion por analisis de ADN sobre que muestras se puede
hacer?

2) ¢Establezca dos diferencias y similitudes entre prueba cientifica y prueba
pericial?
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X

LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

1) La evidencia cientifica: 3ADN VS. DNI2. Carlos Alberto Carbone.

2) La Prueba Cientifica no es Prueba Pericial. Osvaldo Alfredo Gozaini.

3) Conocimiento cientifico y est@ndares de prueba Judicial. Michelle
Taruffo. Pag. 87 y ss

(Disponible en el anexo de lecturas).
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UNIDAD II

PROCEDIMIENTO DE LA PRUEBA CIENTIFICA
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PREGUN TAS GUIA

1. 3Cudndo procede la prueba cientifica?

2. .3Cudles son las formas que adquiere la prueba
cientifica?
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Il.- PROCEDIMIENTO DE LA PRUEBA CIENTIFICA.
1. PROCEDENCIA DE LA PRUEBA CIENTIFICA
La procedencia de la prueba cientifica corresponde como

indica el articulo 262 del Codigo Procesal Civil cuando:

“La pericia procede cuando la apreciacion de los hechos
controvertidos requiere de conocimiento especiales de

naturaleza cientifica (...)".

Mientras que el Codigo Procesal Penal en el articulo 172.1 del
CPP senala que.

“La pericia procederd siempre que, para la explicacion vy
mejor comprension de algun hecho, se requiera

conocimiento especializado de naturaleza cientifica (...)".

La prueba cientifica serd necesaria o procedente cuando: a)
se trata de investigar la existencia de ciertos hechos cuya
averiguacion exige necesariamente conocimientos cienfificos
especializados, b) haya de decidirse acerca de la naturaleza
o cualidades de ciertos hechos que deben ser interpretados
por la ciencia, c) la base de la sentencia deba
principalmente apoyarse en la admision de un hecho como
posible o probable, d) de los hechos demostrados, se trata de
deducir sus consecuencia y cuyas conclusiones solo pueden

ser determinadas por la prueba cientifica.

La procedencia de la prueba cienfifica se mide por la
idoneidad de la misma para esclarecer un presupuesto
material del tipo penal invocado que requiera ser
individualizado a través de una circunstancia factica o de un

hecho que forme parte de una pretension en materia de
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familia, por ejemplo la accion de negacion de paternidad-
articulo 363.5 del Cddigo Procesal Civil- o la accién para la
declaraciéon judicial de paternidad extramatrimonial- articulo
402.6 del Codigo Procesal Civil- en esto casos se privilegia la
prueba bioldégica, genética u ofra de validez cientifica
conforme lo establece el articulo 413 del Cddigo Procesal
Civil.

Asi en materia de derecho de familia se utiliza la prueba
cientifica para dilucidar las pretensiones respecto de los hijos
nacidos fuera del matrimonio y respecto de la negacién de

paternidad.

En materia penal se utiliza para determinar a quién pertenece
el semen encontrado en el saco vaginal de la agraviada vy
con ello probar el delito de violacidén sexual, determinar, asi
como ofros fipos penales afines en los que la prueba

cienftifica ayude a descubrir hechos.
2. FORMAS QUE ADQUIERE LA PRUEBA CIENTIFICA

Dentro de la doctrina procesal se distinguen dos tfipos de
peritaciones:

La peritacidon para verificar la existencia o las caracteristicas
de los hechos técnicos o cientificos. A estas peritaciones
corresponde el llamado de perito percipiendi. La clase de
dictamen proveniente de este tipo es un medio para la

comprobacion de los hechos.

La peritacidn que tiene por finalidad aplicar las reglas

técnicas o cientificas de la experiencia especializada de los
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expertos, alos hechos verificados en el proceso, por cualquier
medio de pruebaq, para deducir de ellos las consecuencias,
las causas o las calidades o valores que se investigan. Los
peritos hacen las operaciones, de enunciar las reglas de la
experiencia técnica pertinente y de aplicarlas a los hechos
probados en el proceso, para formular las deducciones que
corresponden. A esta clase de peritacion corresponde el

llamado perito deducendi.

En esta clase de peritacion se verifican o prueban hechos: los
que constituyen la causa de unos hechos o el efecto como
producto de ellos, o aspectos concretos de tales hechos, que

equivalen a una prueba parcial de los mismos.

En ese sentido, siguiendo esta clasificacion, el perito
encargado de realizar la peritacion cientifica serd un perito
percipiendi, pues la prueba cientifica es requerida a efectos
de ilustrar al Juez sobre diversos aspectos de los hechos
investigados o materia de discusion que desconoce, los que
podran ser dilucidados mediante la aplicacion de una
ciencia por parte de especialistas que analizando
determinadas muestras u objetos que son fuente de prueba o
elementos de prueba, obtienen conclusiones que ayudan a

esclarecer determinados hechos que son materia de debate.
3. EL JUEZ Y LA PRUEBA CIENTIFICA

Entre ciencia y proceso existen relevantes diferencias que se
deben tener en consideracion si se desea comprender como
la ciencia puede ser usada en el contexto del proceso. La

ciencia opera a través de varios pasajes, en tiempos largos;
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tedricamente con recursos y fuentes ilimitadas conoce de
variaciones, evoluciones y revoluciones. Segun la postura
tradicional, la ciencia estd orientada al descubrimiento, la
confirmacion o la falsificacion de enunciados o leyes
generales que se refieren a clases o categorias de distintos
eventos. (...) Al contrario el proceso se halla limitado a
enunciados relativos y a circunstancias de hecho;
seleccionadas y determinadas por criterios juridicos, es decir,
referidos a normas aplicables al caso concreto, de modo que
el proceso —a diferencia de las ciencias de la naturaleza- se
presenta con cardcter ideogrdfico. En ofras palabras, el
proceso trabaja en tiempos relativamente cortos, con fuentes
o recursos limitados y estd orientado a la produccién de una
decision tendencialmente definitiva sobre el especifico objeto

de la controversia”.

Sin embargo; “la diferencia de métodos no impide el uso de
la ciencia en el proceso, siempre y cuando la ideologia
imperante sea la de obtener la verdad porque, en caso
contrario, al juez le resulta suficiente la opinidn técnica que
proviene de la pericia, como dictamen de quien fiene un

conocimiento especializado”.

Las denominadas ciencias sociales suelen considerarse como
parte de la cultura media, y por tanto, desde cierta
perspectiva entrarian en el bagaje cultural del juzgador,
situacion que no ocurre con las ciencias exactas donde es
aceptado como necesario e indispensable el auxilio de un

experto.
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Ello porque “el andlisis y evaluacion de la prueba cientifica
superan el nivel medio de conocimiento, es decir, que su
acceso exige un método de conocer «que frasciende el
saber del hombre medio», inclusive en el registro en que se
instala, «el experton, de agquel que tiene una capacitacion

superior a la media”.

Asi se presentan situaciones en las que en un caso en
concreto se necesita del conocimiento de un cientifico en
una rama especializada de la ciencia, para que estos
especialistas nos expliquen el alcance y contenido de ciertas
circunstancias puestas su evaluacion e interpretacion, en
tales casos el juez no puede usar su propio conocimiento, sino

que requiere apoyo especializado.

Asi el juez necesita del informe pericial y de la ratificaciéon de
los peritos para que pueda entender los alcances del hecho
materia de confroversia, por tanto, no puede ser perito de
peritos, pues tal concepcidon implica que el juzgador conoce
dmbitos que cuyo contenido no necesariamente estd al
alcance del magistrado, incluso si asi fuera tal conocimiento
no puede ser aplicado per se, pues esto significaria que la
actividad probatoria seria reemplazada por el conocimiento
personal del a quo, lo vulnera los principios de imparcialidad,
derecho de contradiccion, principio de libre valoracion de las
pruebas y el derecho a la presuncidn de inocencia en su
vertiente- regla de carga probatoria, que en conjunto
rechaza cualquier valoracion predeterminada de los medios

de pruebas, incluso las que provienen del propio juzgador.
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Si bien cada wuno de los principios enunciados
precitadamente, es vulnerado desde una perspectiva
individual y concreta, solamente nos referremos a dos

priNcipios:

» La imparcialidad es un estado mental a través del cual el
juez asume el conocimiento de un caso particular desde
una posicion de neutralidad, en sentido conftrario, la
parcialidad implica asumir el conflicto como si fuera una
parte procesal o como si fuera interés suyo, ya sea porque

estd contaminado por prejuicios.

Se afecta el principio de imparcialidad en su verfiente
objetiva, cuando emite un juicio de valor, sobre la base de
conviccion previa que impide al Juez prestar atencidon en

igualdad de condiciones a la otfra parte.

= “El principio de confradiccion o bilateralidad de la
audiencia se lo suele representar a través del aforismo
latino «audiatur et altera parsy, o del menos conocido
«nemo debet inaudito damnarin”. El principio de
contradiccién permite la aportacion del material factico, a
través de la alegacion de los hechos, aportacion de las
pruebas, ademds de la posibilidad de poder controlar en
audiencia los actos procesales propios y ajenos, como son
la infroduccidon de pericia cientifica y/o la contradiccion de
la prueba cientifica mediante el interrogatorio u

conftrainterrogatorio.

» Se dafecta el derecho de contradiccion, cuando el

Magistrado asume una posicidn, que evita que se forme
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una opinibn como producto del debate (interrogatorio y
contrainterrogatorio), de esta manera establece una
excepcion o establece un priviegio a la regla de que los
deben privilegiar la informacién que surja de lo alegado y
probado por las partes, y la formacion, 1o contrario limita su
experiencia subjetiva personal a valoraciones propias, y no
como debe ser de acuerdo a patrones de pensamiento

influenciados por informacién sujeta a confrontacion.

Es importante que se actiuen las pericias, porque estas
ayudan a interpretar el informe pericial o pericia a través del
interrogatorio del perito, en este contexto el magistrado utiliza
la 16gica, su experiencia y la razdn como filtro para analizar la
informacion obtenida, reforzando o reduciendo los mdargenes
de confiabiidad y credibilidad que se le puede dar a la
pericia desde su propio contenido y del contenido que
pueda ser obtenido confrontdndolos con ofros medios de

prueba que se hayan actuado.

En sintesis no existe impedimento en que el juzgador utilice los
conocimientos especificos sobre la ciencia, técnica o arte
que comparte con el perito para vislumbrar una opinidn
propia, sin  embargo tales conocimientos deben ser
canalizados en el momento procesal oportuno, esto es,
durante el interrogatorio del perito y al momento de valorar la
prueba  cienfifica, verificando la legitimidad  del
procedimiento o técnica aplicada, la confiabilidad vy

verosimilitud de las conclusiones obtenidas.

Esto Ultimo se denomina control de admisibilidad. El “control

de admisibilidad que corresponde llevar a cabo al juez, quien
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cumple asi una funcidn como verdadero gatekeeper, al
admitir sélo aquellas pruebas cuya atendibilidad vy fiabilidad
resulte metodolégicamente segura. Control, ademds, que se
basa en la identificacion de determinados criterios objetivos
de calidad (confiabilidad) que debe reunir toda prueba

cientifica”.
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RESUMEN DE LA UNIDAD li

La procedencia de la prueba cientifica corresponde a la
actividad probatoria la idénea para para esclarecer
aspectos facticos materia de debate, que se requiere para
que el juez decida sobre la naturaleza o las cualidades de
ciertos hechos que estdn en debate y que deben ser
interpretados por la ciencia, que el juez debe apoyarse
como prueba de corroboracidbn de hechos o
circunstancias, que deben ser demostrados, o que debe
ser demostrados, en sus caracteristicas, consecuencias y
conclusiones que sélo pueden ser determinadas por la

prueba cientifica.

Se analiza la relacion del juez con la prueba cientifica, en
especial la posicidon que este debe asumir desde frente a
este tipo de medio de prueba, las consecuencias que trae
incorporar su propio conocimiento, sin ufilizar la pericia

como medio de corroboracion.
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AUTOEVALUACION

1) sPor qué el Juez necesita del informe pericial y de la
ratificacidn de los peritos para valorar la prueba
cientifica?

2) sComo se afecta el principio de contradiccién cuando el
Juez no se forma opinidn sobre el Informe pericial como
producto del debate?
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X

LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

1) Prueba cientifica de ADN vs. Cosa juzgada en procesos de

filiacion. Héctor Eduardo Leguisamon.

2) Prueba cientifica y decision judicial (Unas anotaciones

propedéuticas). Juan Igartua Salaverria.

(Disponible en el anexo de lecturas).
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PREGUN TAS GUIA

1. 3En qué consiste laobjetividad del perito estd
vinculada?

2. sCudles son las etapas de la actividad probatoria
periciale

3. 3En qué consiste la valoracion de la prueba
cientifica?
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UNIDAD Ill LA ACTIVIDAD PROBATORIA PERICIAL

La actividad probatoria pericial requiere de la concurrencia de un
perito (s) que realicen una labor cientifica-procedimental en una
secuencia de fases o etapas definidas por el Acuerdo Plenario N° 4-
2015/CJ-116 y la Directiva 008-2012-MP-FN de fecha 8 de junio de 2012-
Directiva de la Fiscalia de la Nacidon sobre el ofrecimiento y la
actuacién de la prueba pericial y los articulos 172 a 181 del Cdodigo

Procesal Penal en los articulados pertinentes.

Por su parte los articulos 262 del Codigo Procesal Civil que establece los
casos en que procede la pericia, los requisitos, articulo 263 del CPC,
articulo 264 del CPC- perito de parte-, las actuaciones en la audiencia
de prueba- articulo 265 del CPC, las observaciones a los dictdmenes
periciales- articulo 266 CPC, articulo 266 del CPC- concurrencia y

siguientes del Codigo Procesal Civil.

1. EL PERITO

La actividad pericial es una actividad realizada por un profesional
denominado perito. El perito puede ser conceptuado como el tercero,
auxiliar del juez, que dotado de conocimientos especiales que el juez
no estd obligado a tener, es llamado por este en un proceso a dar su
opinidon fundada, cuando la apreciacion de los hechos controvertidos
requiere conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, industria o

actividad técnica especializada.0

El perito es un profesional, un técnico o un especialista en alguna
actividad humana, ya sea arfistica, creatfiva o valorativa en cuyo
dmbito se desempena con cierto éxito, es su capacidad especifica

percibir datos y fraducirlo en informacion relevante como producto de

10 WITTHAUS, Rodolfo E. Ob. cit., p&g. 85.
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su experiencia profesional lo que lo diferencia de otros profesionales o

técnicos.

Es convocado por algunos de los sujetos procesales o de oficio por el
juez para brindar una opinién fundada sobre los hechos, circunstancias
U objetos vinculados a su rama del saber respecto del cual el juez
requiere una orientaciéon. Esta opinidon fundada en el proceso penal
reviste la forma de dictamen, el cual tiene por finalidad servir de
argumento a las partes para afirmar, negar o tfratar de desvirtuar algun

hecho y sirve a su vez de sustento para que el juez se pronuncie.

A partir de la designacion del hombre de ciencia, técnico, especialista
u artista como perito su labor no estd enmarcada integramente a la
parte técnica sino —-como senala MACHADO SCHIAFFINO “adquiere
una nueva misidon y Unicamente dentro de los limites del mandato que
le es confiado. Es decir que no estd destinado a establecer medios de
pruebaq, sino a brindar al juez elementos de apreciacion, evitando toda

injerencia en la parte juridica del debate”. 1!

El perito cumple un rol legitimador de los medios de prueba que se
apoya en su idoneidad para emitir opiniones de su especialidad para
las cuales se encuentfra cudlificado, y por lo tanto debe saber
explicarlas y transmitirlas adecuadamente para que no solo el juez las
entienda sino todo el publico interesado en el proceso penal que se
lleva a cabo.

A. Caracteristicas

Para el ejercicio de la actividad pericial se requiere que el perito
cumpla determinadas condiciones para su ejercicio profesional,

comao son:

11 MACHADO SCHIAFFINO, Carlos. Pericias. Buenos Aires, Ediciones La Roca. 1° edicién
1° reimpresion. 2007, pdg. 33.
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a) Conocimientos especializados. Cuando se recurre a un
perito, se buscan conocimientos especializados en una
ciencia en particular, ejemplo: bioclogia, neurociencia, etc.,
la que debe ser consecuencia de una formacion

académica y de acreditacion de experiencia profesional.

b) Nombramiento individualizado. Esta caracteristica implica
que todos los peritos deben ser designados por las partes o
por el juez identificando concretamente sus identidades y la

especialidad que detentan.

c) Nomero adecuado de peritos. Respecto al numero
adecuado de peritos, estos estdn en relacidon a la
complejidad del manejo y procesamiento de la informacion,
por lo que el criterio serd la necesidad gque se requiera mds
de un profesional calificado para acreditar un elemento del
tipo penal o para identificar la participacidn criminal del
imputado o una circunstancia del hecho punible o un hecho
materia de pretension. Este criterio se encuentra establecido
en el arficulo 263 del CPC.

d) Retribuibilidad. Respecto de la refribucion econdmica que
recibe el perito el arficulo 23 de la Resolucidon Administrativa
N° 351-98-SE-TP-CME-PJ del 25 de agosto de 1998 senhala que:

“Los honorarios profesionales serdn propuestos por el Perito
de acuerdo a las normas orientadoras de honorarios de 1os
colegios profesionales que publican cado dos anos los
colegios profesionales, cuya copia deberd ser remitida al
Presidente de la Corte. Estos honorarios deberdan ser

aprobados por el Magistrado (...). La elaboracion de
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Informes Periciales gratuitos serdn considerados como meéritos
y anotados en el Registro de Peritos”.
Lo acotado debe concordarse con el articulo 174.2 del
Codigo Procesal Penal que indica:
“Los honorarios de los peritos, fuera de los supuestos de
gratuidad, se fijardn con arreglo a la Tabla de Honorarios
aprobada por Decreto Supremo y a propuesta de una
Comision interinstitucional presidida y nombrada por el

Ministerio de Justicia™.

En similar sentido lo establece el articulo 271 del CPC que

indica:

“El Juez fija el honorario de los peritos, estando obligadas al
pago la parte que ofrece la prueba. Si no lo hiciera dentro
del plazo que el Juez le senale, éste puede ordenar que se
prescinda del medio probatorio, salvo que la ofra parte
ofrezca efectuar el pago, con cargo a repetir. Cuando el
medio probatorio es ordenado de oficio, el honorario serd
pagado proporcionalmente por las partes. El incumplimiento
de una parte faculta a la otra a efectuar el pago con cargo
arepeticion”.

e) Fungibilidad o sustitutibilidad. Es una de las caracteristicas
principales de la prueba pericial, es que a diferencia del
testimonio que es considerado como irremplazable, ya que
solo el testigo ha percibido con sus sentidos sobre aquello
que afirma o declara; en la prueba pericial, el perito puede
ser reemplazado siempre que el reemplazante cuente con
todas las condiciones que tenia el perito al cual reemplace,
en vista de que el perito aporta conocimiento especializado,

que no es de su propiedad sino que corresponden a un
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conjunto de profesionales, por lo que cabe |la posibilidad que
un perito redacte el informe pericial y por motivos ajenos a su
persona, No pueda concurrir a sustentar la misma, pudiendo

ser reemplazo por otros peritos calificados.

Al respecto la Ley N° 30214 del 29 de junio de 2014 que
incorpora el articulo 201-A al Cédigo Procesal Penal y que se
refiere a la calidad de pericia institucional extraprocesal que
se le asigna a los Informes técnicos oficiales especializados
de la Contraloria General de la Republica, el cual senala en
el Ultimo pdrrafo que la respectiva sustentacion y el
correspondiente examen o interrogatorio se efectia con los
servidores que designe la entidad estatal autora del informe
técnico.

Aplicando el articulo 201-A al Cdédigo Procesal Penal
tenemos que la sustentacidn de la pericia, no
necesariomente recae sobre los autores del mismo, sino
sobre cualquier ofro perito que tenga los mismos
conocimientos técnicos o cientificos. Esta caracteristica tiene
como principales efectos - segin PABON PARRA - “que no se
producird ninguna causa de imposibilidad de reproducir el
informe pericial, cuando este se ha producido en la fase
sumarial, ya que podrd ser reproducido con la concurrencia

de otro perito diferente”.12

B. Procedimiento de nombramiento y obligaciones del perito

El arficulo 263 del CPC indica los requisitos que deben concurrir al
ofrecer la pericia, mientras que el 264 del CPC faculta la
designacion del perito de parte, mientras que el articulo 268 del CPC

se refiere ala designacion del perito.

12 PABON PARRA, Pedro Alfonso. Ob. cit., pag. 754.



CURSO “LA PRUEBA CIENTIFICA EN MATERIA FAMILIAR'Y PENAL”

El articulo 173.1 del CPP regula los presupuestos relacionados al
nombramiento del perito (s)!3. Mientras que el articulo 174 del CPP
senala el procedimiento de designacion y las obligaciones del

perito, de conformidad al articulo 173.1 del CPP, por el cual:

1) Tiene la obligacion de ejercer el cargo, salvo alguna causal
de impedimento. Rigen las mismas causales de impedimento
establecidas para los testigos, conforme senala el articulo 165
del CPP.14

2) Prestard juramento o promesa de honor de desempenar el

cargo con verdad y diigencia. Oportunidad para que

13 Articulo 173.1 del CPP: «el juez competente y, durante la investigacion preparatoria,
el Fiscal o el Juez de la investigacion preparatoria en los casos de prueba anticipada
nombrard un perito. Escogerd especialistas de donde los hubiere y, entre estos, a
guienes se hallen sirviendo al Estado {...). En su defecto lo hard entre los designados o
inscritos, segun las normas de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Sin embargo se
podrd elegir entre dos o mds peritos cuando resulten imprescindibles por la
considerable complejidad del asunto o cuando se requiera el concurso de diferentes
conocimientos en diferentes disciplinas. A estos efectos se tendrd en consideracion la
propuesta o sugerencia de las partesy.

14 Articulo 165° del CPP. Abstencién para rendir testimonio

1. Podrdn abstenerse de rendir testimonio el cényuge del imputado, los parientes
denfro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, y aquel que
tuviera relacion de convivencia con él. Se extiende esta facultad, en la misma
medida, a los parientes por adopcidn, y respecto de los cényuges o convivientes
aun cuando haya cesado el vinculo conyugal o convivencial. Todos ellos serdn
advertidos, antes de la diligencia, del derecho que les asiste para rehusar a prestar
testimonio en todo o en parte.

2. Deberdn abstenerse de declarar, con las precisiones que se detallardn, quienes
segun la ley deban guardar secreto profesional o de Estado:

a) Los vinculados por el secreto profesional no podrdn ser obligados a declarar
sobre lo conocido por razén del ejercicio de su profesion, salvo los casos en los
cuales tengan la obligacién de relatarlo a la autoridad judicial. Entre ellos se
encuentran los abogados, ministros de cultos religiosos, notarios, médicos y
personal sanitario, periodistas u otros profesionales dispensados por ley expresa.
Sin embargo, estas personas, con excepcion de ministros de cultos religiosos, no
podrdn negar su testimonio cuando sean liberadas por el interesado del deber
de guardar secreto. (...).
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exprese si tiene algun impedimento. Con advertencia de

incurrir en responsabilidad penal, si falta a la verdad.

En similar sentido se expresa el articulo 269 del CPC fijando que el
plazo para la aceptacion del cargo es de tres dias de que es

nomlbrado.

El articulo 173.2 del CPP senala que la resolucidn de nombramiento
precisard:

i. Elpunto o problema sobre el que incidird la pericia.

i. Fijard el plazo para la entrega del informe pericial

escuchando al perito y a las partes.

ii. Fijard los honorarios de los peritos, apartados de los
supuestos de gratuidad con arreglo a la tabla de

honorarios aprobada conforme a Ley.

Asi tfambién esta obligacion implicard el deber que tendrdn los
peritos en delante, de guardar reserva de lo que conozcan, de
conformidad al articulo 176° del CPP; debiendo exponerlo
solamente cuando le sea precisado por el érgano jurisdiccional o a
pedido de parte admitido por el Juez. Finalmente también implica el
deber de comparecer en el juicio oral siempre y cuando haya sido
citado por el Juez; asi como la imparcialidad debida del perito en la

elaboraciéon del informe que se le requiere.

En sintesis, como sefalan CAFFERATA NORES y HAIRABEDIAN la
obligaciéon del perito es “de desempenar fielmente el cargo”. Este
deber consistird en actuar con sometimiento a las directivas que le

imparta la autoridad judicial, observando las disposiciones legales
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que reglamenten su accionar, en expedir con responsabilidad y
veracidad sobre las cuestiones a elucidar, y mantener en todo
momento “reserva de todo cuanto conociere con motivo de su
actuaciéon”. En el desempeno de su cargo, el perito tendrd libertad
para evacuar los puntos sometidos a su examen mediante las
operaciones que crea convenientes y con los métodos que le
parezcan apropiados. Es lo que se denomina libertad cientifica de la

tarea pericial.1s

Los criterios técnicos, el método o las reglas que el perito utiliza, no
pueden ser direccionados por la autoridad judicial, el Juez solo
puede requerir se le informe el procedimiento para la obtencion de
los resultados a que se puede llegar con determinada técnica. Asi
también NUNEZ sefala que “salvo que fuere necesario destruir o
alterar los objetos analizados (lo que podria impedir la repeticién de
la pericia) o hubiere discrepancia entre los expertos sobre el modo
de conducir las operaciones, casos en los que deberdn informar a

quien dispuso la pericia antes de proceder”.16

C.Impedimento, abstencion y subrogacion del perito

El articulo 174.1 y 175.1 del Codigo Procesal Penal senalan que casos
se produce el impedimento:

“No podrd ser nombrado perito, el que se encuentra incurso
en las mismas causales previstas en los numerales 1) y 2) ‘a’
del articulo 165°. Tampoco lo serd quien haya sido nombrado
perito de parte en el mismo proceso 0 en proceso Conexo,
quien estd suspendido o inhabilitado en el ejercicio de su

15 CAFFERATA NORES, José Ignacio y HAIRABEDIAN, Maximiliano. Con la colaboracién
de Milagros Gorgas. La Prueba en el Proceso Penal. Con especial referencia a los
Codigos Procesales Penales de la Nacién y de la Provincia de Cérdoba, Sexta Edicion.
Editorial Lexis Nexis- Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, p&gs. 75, 76.

16 Citado por CAFFERATA NORES, José Ignacio y HAIRABEDIAN, Maximiliano. Ob. cit.,
pAgs. 76, 77.
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profesion, y quien haya sido testigo del hecho objeto de la
causa”.

De este modo, los peritos se sujetan a los mismos impedimentos
previstos para los testigos. Asimismo el articulo acotado es claro al
senalar que no podrd ser nombrado perito en el proceso quien haya
sido nombrado perito de parte en el mismo proceso o en ofro
conexo, ello en funcion de la situacion de desventaja en que se
colocaria a la otra parte al tener una opinidn previa, por o que es
posible la existencia de falta de objetividad en el estudio de la
materia, hecho o circunstancia motivo de la pericia requerida.

Asi también quien estd suspendido o inhabilitado en el ejercicio de
su profesion y por Ultimo el que haya sido testigo del hecho objeto
de la causa, como es evidente por razones obvias, se quiere evitar
poner en riesgo el derecho de las partes a un juicio justo, como
producto de la conviccidn previa de un perito que ha servido a los
intereses de una de las partes y que como producto de ello se ha
formado un criterio sobre los elementos identificadores de lo que es
objeto de pericia y sobre el cual ya ha decido previomente en un
caso similar.

Los supuestos senalados estdn relacionados entre ofros a la
imparcialidad que se requiere de los peritos. La objetividad del
perito forma parte de las garantias bdsicas del proceso,
constituyendo la primera de ellas, al ser parte del conjunto de
derechos esenciales para la existencia de un debido proceso.

La objetividad no es sindbnimo de imparcialidad!’, pues tal concepto
se aplica a los jueces y a los auxiliares jurisdiccionales, los fiscales
tienen la calidad de parte, que es la misma que tiene la defensa del
imputado. Debemos precisar que el concepto de parte al que
hacemos alusion, es el referido a todos aguellos que intervienen en
el proceso y que ocupan una situacion distinta a la del Juez.

Como dice ALFARO “la aceptacion del vocablo objetividad se
refiere a la cualidad que permite apreciar objetos, en nuestro caso,
hechos con independencia de |la propia manera de pensar o sentir,

17 Senalan Duce y Riego, que “entender el contenido de este principio (objetividad)
resulta equivalente o muy cercano al de imparcialidad, lo que impone a los fiscales la
obligacion de actuar como magistrados neutrales de persecucidn penal que
investigan y agotan todas las hipdtesis posibles de investigacion, tanto para la
persecucion como para la defensa”. DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian, Introduccién al
nuevo sistema procesal penal. Volumen 1, Santiago de Chile, Universidad Diego
Portales, 2002, pdg. 139.
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en tanto que la imparcialidad supone la equidistancia que se toma
respecto de dos partes (sujetos) en pugna. Es la falta de designio
anticipado o de prevencion a favor o en contra de alguien o algo
que permite juzgar o proceder con rectitud”.18

La objetividad del perito estd vinculada a la necesidad de que se
garantice que la prueba pericial responda especificamente a los
especiales conocimientos, ya sea cientifico, técnico o artistico de su
autor, ya que ellos actian aportando un eventual elemento
probatorio. Por otro lado una eventual parcialidad por su relaciéon
objetiva o subjetiva adquiere connotacién en el caso, en los
supuestos de que dicha pericia haya sido preconstituida, sopesando
en la influencia que pudiera ejercer un eventual interés del perito
con el hecho y con las partes.

La abstencién por parte del perito para aceptar el cargo estd
regulada en el articulo 165.1 del CPP cuando senala que:

“Podrdn abstenerse de rendir testimonio el cényuge del
imputado, los parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, y aquel que tuviera
relacion de convivencia con él. Se extiende esta facultad en
la misma medida, a los parientes por adopcion, y respecto
de los conyuges o convivientes aun cuando haya cesado el
vinculo conyugal o convivencial”.

El articulo 165.2 del CPP senala que el perito (s), podrd excusarse por
los casos previstos en el primer numeral. Esto es voluntariomente. Ya
que si no lo hace, estd la posibilidad de que las partes se refieran a
las causales de impedimento del perito, soliciten su subrogacioén o lo
tachen respectivamente.

Las causales concretas por las que el perito debe inhibirse son las
establecidas en el articulo 53 del CPP en aplicacion del articulo 58
del mismo cuerpo legal y se dividen en: a) subjetiva y b) objetiva.

a) La objetividad subjetiva. La imparcialidad subjetiva se refiere
a los vinculos entre el perito con algunas de las partes en el
proceso penal.

18 ALFARO Vanesa S. “Hl criterio de objetividad como exigencia a la actuacion del
Ministerio PUblico Fiscal”. En: La actividad procesal del Ministerio PUblico Fiscal- lll.
Coordinado por FALCONE Roberto A; PEREZ MARTIN, Maria Angeles; ALBEROS, Nicolds.
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2009, pdg. 370.
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La objetividad subjetiva se presume, salvo prueba en
confrario, para la determinacion de este tipo de objetividad
se requiere de hechos verificables a fravés de indicios
objetivos y razonables o de elementos o medios de prueba
que permitan sostener con rigor la falta de objetividad.

Asimismo se debe examinar la naturaleza de los hechos que
afectan derechos fundamentales o infringen la norma
procesal, a efectos de determinar si existe parcialidad. El
aspecto subjetivo tiene dos clases de causales: i) positivas vy,
ii) negativas.

i) Positivas. Parentesco por consanguinidad, vinculo
maftrimonial o situacion de hecho asimilable (convivencia).
Ser tutor o compartir la tutela de una persona que es parte
contraria en un proceso. Tener amistad intima o afinidad
con el abogado o procurador que interviene en la causa.

Tener algun vinculo de subordinacién con alguna de las
partes. Se trata del caso en que el perito se encuentra en
una posicion de dependencia respecto de alguna de las
partes, como podria ser aquella situacién donde el perito
preste servicio profesionales regulares en otros procesos a
una de las partes sobre los mismos hechos y la misma
materia, intraproceso o extraproceso, efc.

i) Negativas. Denunciado o acusado, denunciante o
acusador, pleito pendiente, enemistad manifiesta, criterio
previo en el ejercicio del cargo de magistrado.

b) La objetividad objetiva. Se relaciona con la esfera personal
del funcionario publico. El dmbito objetivo se dirige a
asegurar que los peritos que intervengan en una causa
penal, se acerquen a la misma sin prevenciones ni prejuicios
gue en su dnimo pudieran quizds existir a raiz de una relacion
o0 contacto previos con el objeto del proceso.

Se refiere a la relacion que existe entre el perito con el objeto
de la pericia en el proceso, ya sea porque tenga interés en el
litigio, tenga una opinidn previa sobre la materia, etc. De este
modo se foman en cuenta consideraciones de cardcter
funcional y orgdnico a efectos de determinar si el perito
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ofrece suficientes garantias para excluir cualquier duda
razonable sobre su objetividad.

Dentro de las causales de objetividad objetiva tenemos: el
tener interés directo o indirecto en la causa penal, haberse
formado criterio con ocasién de ocupar cargo publico, ser
testigo, haber intervenido en el proceso penal o uno conexo
como perito de una de las partes, etc.

Un caso en el que se suele alegar interés del perito, es
cuando se frata de peritos del Ministerio PUblico, a nuestro
criterio no existe conflicto de intereses, pues le son aplicables
las mismas exigencias que a los peritos de parte, esto es que
actuen con objetividad, es decir, que obren desvinculados
de interés o creencias personales o institucionales, o
subjetivos, desarrollando la peritacion sobre los datos vy
situaciones reales, los que deben ser analizados acorde al
deber de leadltad que le impone su profesion y que
comprende el deber de informacidn veraz sobre la
investigacion cumplida y los conocimientos alcanzados, y el
deber de no ocultar elemento alguno que a su juicio resulte
tfrascendente para el peritaje, particularmente si no lo
incorpora como variable a la técnica o procedimiento
utilizado.

De lo dicho se concluye que es un deber del perito ya sea
que labore para el Ministerio Publico o para la defensa el
realizar su labor sujetdndose a los hechos, apreciar el valor de
esta y aplicar las técnicas o procedimientos que considere
adecuados al caso concreto.

Por Ultimo, debemos acotar que la objetividad se vincula con
el derecho a la presuncidon de inocencia que impone al juez
el deber de analizar si el perito actia con neutralidad, sin
prevenciones hacia alguna de las partes, aplicando su
ciencia, experticia técnica o praxis profesional cuando
realiza su labor pericial y que toma en consideracion todos y
cada uno de los elementos necesarios para fundamentar su
opinion.

El arficulo 175.3 del CPP senala que el perito serd subrogado, previo
apercibimiento si demostrase negligencia en el desempeno de su
funcién. La subrogacion implica que el perito serd reemplazado o
sustituido por ofro de la misma especialidad, y con iguales o mejores
capacidades.
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“EI perito serd subrogado, previo apercibimiento, i
demostrase negligencia en el desempeno de la funcion™.

D.Tacha de peritos

El articulo 175.1 del CPP regula los supuestos en que el perito puede
excusarse para realizar su labor pericial, de no hacerlo puede ser
tachado por la parte perjudicada. Las causales de la excusa y
tacha se encuentran desarrolladas en el articulo 165.2 del CPP1? y
que estdn vinculadas a conocimientos previos adquiridos de modo
personal por el perito sobre |la materia de su pericia y del cual se
puede haber formado opinioén.

Asimismo el articulo 175.1 del CPP plantea como un impedimento
para ser nombrado como perito:

“(...) quien haya sido nombrado perito de parte en el mismo
proceso O en proceso conexo, quien estd suspendido o
inhabilitado en el ejercicio de su profesion, y quien haya sido
testigo del hecho objeto de la causa.

Se trata de supuestos que centran su atencidn en casos de
parcialidad objetiva que ya hemos desarrollado en un acdpite
anterior, salvo el caso del perito que estd suspendido o inhabilitado
en el ejercicio de su profesion, estos dos casos son supuestos que
cuestionan la idoneidad profesional del perito.

De presentarse la subrogacion, esta no impide la presentacion del
informe pericial. La parte que considere que el perito se encuentra
bajo alguna causal de parcialidad podrd tachar al perito, la cual
deberd ser presentada por escrito, salvo haberse descubierto la

19 Deberdn abstenerse de declarar, con las precisiones que se detallardn, quienes

segun la ley deban guardar secreto profesional o de Estado:

a. Los vinculados por el secreto profesional no podrdn ser obligados a declarar sobre
lo conocido por razén del ejercicio de su profesidn, salvo los casos en los cuales
tengan la obligacién de relatarlo a la autoridad judicial. Entre ellos se encuentran
los abogados, ministros de cultos religiosos, notarios, médicos y personal sanitario,
periodistas u ofros profesionales dispensados por ley expresa. Sin embargo, estas
personas, con excepcion de ministros de cultos religiosos, no podrdn negar su
testimonio cuando sean liberadas por el interesado del deber de guardar secreto.

b. Los funcionarios y servidores pUblicos si conocen de un secreto de Estado, esto es,
de una informacién clasificada como secreta o reservada, tienen la obligacién de
comunicdrselo a la autoridad que los cite. En estos casos se suspenderd la
diligencia y se solicitard informacién al Ministro del Sector a fin de que, en el plazo
de quince dias, precise si, en efecto, la informacién requerida se encuentra dentro
de los alcances de las excepciones establecidas en el texto Unico ordenado de la
ley de la materia.

7
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causal en juicio oral, en cuyo caso deberd exponerse oralmente, en
cualquier caso se debe senalar la causal concreta a la cual se debe
acompanar la informacidon necesaria que acredite la causal
invocada. Si es declarada fundada la tacha tendrd como
consecuencia el nombramiento de otros peritos y de no ser el caso
o s cualguiera de estas no ejerce este derecho, el perito
comparece al juicio oral.

E. El perito oficial

El perito oficial es aquel nombrado por el juez de la causa, segun lo
establece el articulo 263 y 268 del CPC. Por su parte el articulo 178.1
del CPP senala que el contenido de los informes oficiales? se trata
de un conjunto de presupuestos formales que son necesarios para la
validez del informe pericial oficial, la inobservancia de tales requisitos
impide su valoracion. Del articulado en mencidén se puede observar
que describe la formalidad que deberd cumplir el perito en la
presentacion del informe pericial, lo que conforma el predmbulo o
infroduccion donde se adoptan los datos del perito, entre ellos el
registro de colegiatura que es obligatoria.

Asimismo respecto al contenido del informe pericial, mds alld del
articulo en mencién, se pueden senalar:

1. La descripcion del estado de los hechos.

2. Lasrespectivas fechas de la situacion habida o circunstancia.

3. Se debe indicar los instrumentos, técnicas y procedimientos
utilizados.

20 E| articulo 178.1 del CPP senala el contenido del informe pericial: «1. EI nombre,
apellido, domicilio y documento de identidad del perito, asi como el nUmero de su
registro profesional en caso de colegiacién obligatoria; 2. Seguidamente contiene la
descripciéon de la situacion o estado de hechos, sea persona o cosa, sobre los que se
hizo el peritgje; 3. La exposicion detallada de lo que se ha comprobado con relacién
al encargo; 4. La motivacion o fundamentacién del examen técnico; 5. La indicaciéon
de los criterios cientificos o técnicos, médicos y reglas de los que se sirvieron para
hacer el examen; 6. Las conclusiones; 7. La fecha, sello y firman.
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4. Individualizar una enumeracién de la evidencia fisica que
anuncia la clase de material que se sometid al estudio del
perito.

5. Detallar los hallazgos, estos se pueden dividir en tres:

i. Los elementos recibidos para estudio; por ejemplo: la lista
de evidencia fisica que el experto sometid a su estudio.

ii. Los documentos, tales como informes, actas, documentos
médicos, etc., y

ii. Las declaraciones, si el perito ademds basa su opinidn
pericial en la franscripcion o grabacién de declaraciones
de personas; por ejemplo si se frata de un caso de lesiones;
la declaracion del médico tratante.

6. Asimismo es importante que los peritos expongan los criterios
de los cuales se sostienen para la realizacion del informe. Asi
deberd exponer detalladamente lo comprobado respecto a
lo encomendado.

7. Las conclusiones deberdn basarse de acuerdo a los
resultados obtenidos producto de las técnicas, andlisis,
cotfejos, experimentos, o procedimientos utilizados, asi como
al producto de su ciencia, arte o ftécnica. Deberd
proporcionard los anexos, si los tuviere.

F. El perito de parte

El articulo 177.1 del CPP precisa que:

“Producido el nombramiento del perito, los sujetos
procesales, dentro del quinto dia de notificados u otro plazo
que acuerde el Juez, pueden designar, cada uno por su
cuentaq, los peritos que considere necesarios”.
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Por su parte el articulo 264 del CPC indica:

“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 podrd
ser citado a la audiencia de pruebas y participara en ella
con sujeciéon a lo que el Juez ordene”.

El articulo 177.1 del CPP facultad a las partes para poder acreditar
peritos a efectos de que puedan participar en la labor pericial que
efectuard el perito del Ministerio PUblico o el dispuesto de oficio. La
importancia de la norma radica en la posibilidad de que un perito
de parte comparta las mismas experiencias que dardn pie a la
formacion de la conviccidn de sus otros colegas, lo que permitird un
acercamiento directo con la forma de pensar y razonar, que luego
se expresardn en el dictamen pericial.

Dado que la parte que solicita la pericia realiza el nombramiento del
perito, su designacion debe ser puesta en conocimiento de la
autoridad judicial sometiéndose de ser el caso a los lineamientos
que el juzgador senale.

Cabe mencionar gque no se exige ningun requisito para la
designacion del perito de parte, y este actuard en interés de la
parte que lo nombra; es decir actuard como auxiliar de la partes,
por lo que estas observardn si posee los conocimientos cientificos,
técnicos, artisticos u tecnoldgicos aunados a las aptitudes y
capacidades requeridas. De estos conocimientos y capacidades
dependerd el valor del dictamen emitido por el perito de parte.

El articulo 177.2 del CPP indica que:

“El perito de parte estd facultado a presenciar las operaciones
periciales del perito oficial, hacer las observaciones y dejar las
constancias que su técnica les aconseje”.

El arficulo 177.2 del CPP permite a los peritos de parte a presenciar
las operaciones periciales del perito oficial, es decir, el observar el
andlisis de los métodos, técnicas o procedimientos empleados en la
labor pericial, asi como el uso de los insumos, insfrumentos y/o
equipos utilizados en la labor pericial, respecto de los cuales puede
hacer observaciones, las que pueden recaer sobre |la naturaleza del
método empleado (aplicaciéon técnica deficiente, uso de técnica o
procedimiento incorrecto o no aplicable para lo que serd objeto de
andlisis, técnica desfasada, etc.), el manejo de la proporcion
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correcta de los insumos requeridos, el vencimiento de reactivos o el
manejo descuidado de insumos, el incumplimiento del proceso de
conservacion de los insumos o de las muestras sujetas a andlisis, etc.,
circunstancias respecto de las cuales deberd dejar constancia
segun las fécnicas que manejen.

En sintesis, los peritos de parte pueden presenciar las diferentes
operaciones periciales por el perito oficial, determinando en su
informe la objetividad y eficiencia aplicada por el perito del
Ministerio PUblico o de oficio, de igual modo reviste de mayores
garantias al derecho de defensa posibilitando sentar observaciones,
dejando constancia de alguna inconsistencia en el procedimiento
del perito oficial que consideren conveniente senalar.

En esta dindmica, el perito de parte puede afirmar la existencia de
un procedimiento alterno que pueda determinar de mejor forma o
contrastablemente los resultados a obtener o exista un
procedimiento complementario que sea necesario en la obtenciéon
de resultados precisos o aproximados al hecho.

El articulo 177.3 del CPP establece que:

“Las operaciones periciales deben esperar la designacion del perito
de parte, salvo urgencia extrema o la simplicidad de la pericia
requerida”.

El arficulo 177.3 del CPP establece una facultad para realizar el
peritaje dispuesto por el Ministerio Publico o porla Policia en caso de
urgencia, se trata de situaciones en las que debido a la fungibilidad
del objeto de pericia, puedan desaparecer las condiciones que
permitan idenfificar aquellos detalles necesarios para un
pronunciamiento del perito, casos como examen de dosaje etfilico o
toxicologico, exdmenes médicos legales o de necropsia, entre ofros
son supuestos en los que debe proceder las operaciones periciales
sin presencia de perito de parte.

La ofra causal para operaciones periciales sin presencia de perito
de parte se trata de casos de simplicidad de la pericia, o casos en
que el procedimiento utilizado es comun al oficio pericial, por lo que
cualqguier confraste no requiere mds que una comprobacion del uso
de la técnica o método empleado.

Asimismo es preciso manifestar que el perito de parte no puede ser

tachado, no estd obligado a asistir a la diligencia de ratificacion, en
tal caso su inasistencia solo redundard en el mérito probatorio del
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dictamen de este. Sin embargo, su presencia en juicio es necesaria
a efectos de que sustente su pericia.

2. ETAPAS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA PERICIAL

La Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 4-2015/CJ-116- Asunto:
valoracion de la prueba pericial en delitos de violacion sexual
senalo en el fundamento once:

“La actividad pericial es una unidad y consta de tres momentos: q)
La informacidn en cualquier soporte para elaborarla- es la
percepcion o reconocimiento del objeto peritado: actividad
perceptiva-, B) El Informe escrito- que esta precedido de las
opiniones técnicas o el andlisis y la deliberacion y conclusiones.
Aspecto técnico — Y c¢) La sustentacion oral. Es necesario para el
examen pericial contar con los dos primeros elementos indicados o
inclusive, de mediar una imposibilidad material de que el perito
asista a juzgamiento y se justifique por quien lo ofrecid, que oralice
el informe escrito, el cual debe ser examinado y valorado
conjuntamente con el primer elemento citado”.

Por su parte, la Directiva 008-2012-MP-FN de fecha 8 de junio de
2012- Directiva de la Fiscalia de la Nacion sobre el ofrecimiento y la
actuacién de la prueba pericial indica en el numeral segundo que:

“La pericia tiene dos fases o momentos: la primera, es la
elaboracion y presentacion del informe, y la segunda, es la
declaraciéon pericial o prueba pericial propiamente dicha. Ambas
fases se encuentran reguladas y diferenciadas en el CPP; asi, en sus
articulos 174.2y 176.1, se establece el objeto sobre el que incidird la
elaboraciéon de la pericia, el acceso a la informacion necesaria y el
plazo de su entrega o presentacion (primera fase); mientras que en
sus articulos 181.1 y 378.5, se regula el examen y el contraexamen
del perito, y el objeto sobre el que debe incidir estas técnicas de
litigacion, todo ello, como es obvio, bajo los principios de
contradiccion, inmediacion y oralidad (segunda fase). Estas etapas
Nno hacen o convierten a la pericia en dos pruebas distintas: la
declaraciéon pericial, por un lado, y el informe pericial, por ofro,
como erroneamente, se le entiende o podria entender- error que
conlleva muchas veces a ofrecer como medio de prueba al
informe o, también denominado, dictamen pericial-, La prueba
pericial es Unica, aunque su desarrollo implique dos momentos
procedimentales separables en el tiempo”.

Utilizaremos esta clasificacion para desarrollar los diferentes
momentos de la pericia.
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A. La elaboracion del informe. El reconocimiento o percepcion

Es la primera fase de la pericia consiste en la identificacion o
reconocimiento de la persona, cosa u objeto sobre la cual va
a recaer la pericia, en el estado en el que se encuentre. En
ese sentido senala CAFFERATA NORES?! que “tal exigencia
tiende a dejar constancia del estado en que se hallaban las
personas o cosas sobre las cuales versa la pericia, o la forma
de produccidon del hecho examinado, antes de operar sobre
ellos”, es decir que actua de modo preventivo cuando se
prevé que puedan ser modificados o alterados durante los
procedimientos periciales.

En esta fase la labor del perito —segin CLIMEN DURAN-22
estard enmarcada en el desarrollo de dos objetos:

i. Consistente en la abstracta exposicion de alguna de
las reglas del particular drea de conocimiento
especializado del perito; es decir que solo
proporcionard al juez la certeza de la existencia de
unos principios o reglas de la experiencia relativas para
que pueda extraer deducciones de los hechos.

i. Comprende la labor previa de percibir los hechos vy
objetos sobre los que recae la pericia y se extiende a la
emision de las conclusiones correspondientes, fras la
aplicaciéon de reglas fécnicas a esos mismos hechos u
objetos. Esto es generalmente o que readlizan los
peritos, identifican el hecho u objeto materia de la
pericia y emiten sus conclusiones del caso.

En ambos casos existe una “actividad perceptiva en el perito
que es previa a su actividad propiamente técnica o
deductiva. Dicho de ofra manera, se distingue entre el
aspecto técnico del informe pericial, por un lado, y el
aspecto fdctico o perceptivo (o perceptual) de tal informe,
por ofro lado, el cual suele preceder a aquel ofro y viene a
constituir frecuentemente su soporte material”2, En ese

21 CAFERATTA NORES, José |. y HAIRABEDIAN, Maximiliano. Ob. cit., pdg. 89.

22 CLIMEN DURAN, Carlos. La Prueba Penal. Tomo I. Editorial Tirant lo Blanch, Tomo |.
Valencia, 2005, pdgs. 738, 739.

23 CLIMEN DURAN, Carlos. La prueba penal. Tomo |. Ob. cit., pag. 740.
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sentido, los peritos necesariomente deben encontrarse en
contacto directo con la persona u objeto de la pericia, para
que luego puedan ser debidamente examinados vy
apreciados en su informe pericial.

B. Presentacion del informe pericial: El Informe escrito.

El informe pericial constituye el documento redactado de
todas las actividades realizadas en las diferentes fases del
acto pericial, incluidas las conclusiones u opiniones vertidas
por el perito, que adquieren el nombre de dictamen. El
Informe pericial es propiamente un medio de prueba, que
puede ser realizado tanto en la investigacion como en el
juicio oral.

La Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 4-2015/CJ-116-
Asunto: valoracidn de la prueba pericial en delitos de
violacién sexual senalo en el fundamento séptimo:

“La prueba pericial tiene un aspecto documental referido a
la redaccion de los métodos usados para llegar a la
conclusion que se presenta respecto del objeto peritado-
que estd precedido de la actividad perceptiva y analitica
del perito-. Ademds, necesita de un érgano de prueba, el
cual es necesario que comparezca al juicio y explique el
significado de su pericia- que es lo define su cardcter de
prueba personal, en cuanto declaracidon de conocimiento
del perito”.

Debe diferenciarse el informe pericial de la prueba pericial.
Mientras que por un lado el informe pericial recoge la opinidn
experta o especializada emitida por uno o varios peritos y
habitualmente recogida por escrito, que constituye la base
sobre la cual se practicard la prueba pericial durante el acto
del juicio oral; la prueba pericial se realiza en puridad
durante el juicio oral, mediante la comparecencia personal
del perito o de los peritos antes la presencia del tribunal
sentenciador y de las partes acusadoras y acusadas,
contestando a las preguntas y repreguntas que estas les
dirjan?4, Es decir, que la diferencia sustancialmente radica en
los momentos en que se actuan tanto el informe pericial
(antes del juicio oral) como de la prueba pericial (en el juicio
oral).

24 CLIMEN DURAN, Carlos. Ob. cit., pag. 763.
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Asimismo, debemos realizar una diferenciacion conceptual
entre perito, pericia, peritacion y peritaje. Al respecto COLIN
SANCHEZ sefala que: “Perito —dice— es toda persona a quien
se le atribuye capacidad técnico-cientifica o prdctica en
una ciencia o arte. Pericia, es la capacidad técnico-
cientifica o prdctica que acerca de una ciencia o arte
posee el sujeto llamado perito. Peritacion por su parte es el
procedimiento empleado por el perito para realizar sus fines.
Peritaje es la operacion del especialista traducido en puntos
concretos”.?5

El informe escrito se divide a su vez en las siguientes sub-
fases:

Q) Intfroduccion: Constituye la presentacion del informe
pericial y como tal, debe tener datos referenciales y de
identificacion.

b) Antecedentes: En esta parte se expondrd una resena
de los hechos sobre la base de la informaciéon obtenida del
expediente judicial o carpeta fiscal, a fin de hacer constar
que se ha tomado el debido conocimiento de la comisidn
del delito atribuido al inculpado en lo penal.

Entre esta informacion se tendrd en cuenta: la denuncia del
agraviado, el informe policial o atestado policial, la denuncia
fiscal o la disposicion de formalizacidn de investigacion
preparatoria, la declaracion instructiva, declaracion
preventiva, la resolucion del nombramiento del perito, entre
ofros.

C) Objeto de la pericia: Se refiere a algun hecho que
requiera de un conocimiento especializado de naturaleza
cientifica, técnica, artistica o de experiencia calificada; la
misma que se establece en la disposicion o resolucion de
nombramiento.

El hecho genera un punto o problema que requiere ser
desarrollado desde una especifica perspectiva no juridica, es
para ello que se convoca al perito como experto para que

25 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho mexicano de procedimientos penales, Tomo I,
México DC, Biografias Ediciones, 1964, p&g. 89.
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pueda interpretar o esclarecer aquello que es ajeno al
derecho.?

d) Examen: Es el proceso evolutivo que sigue el informe
pericial, constituido por los items o pasos que se ha seguido
para el andlisis y valoracion de la informacion recogida y que
refleja la investigacion realizada por el perito. Esta parte se
debe iniciar indicando con qué fuente de informacion o
medios ha contado el perito, (expediente judicial o carpeta
fiscal, registros y libros de contabilidad, informaciéon de Ias
partes y de terceros), etc., con el objeto de que tanto las
partes como el Juzgador puedan efectuar un andlisis de
aquella.

Asimismo se deberd desarrollar y explicar sucintamente cual
ha sido la metodologia empleada “en base al contenido de
las fuentes de informacion referidas en el punto precedente,
se ha aplicado el método inductivo y deductivo, asi como el
procedimiento analitico, utilizando también las técnicas y
teorias cientificas aceptadas y utilizadas en forma regular por
la profesion contable, para asi obtener datos y conclusiones
relevantes; ademds, he procedido a obtener el
conocimiento objetivo e independiente de las operaciones
que conforman los cargos atribuidos a los procesados y, para
poder, desde el punto de vista técnico, aplicar el método
descriptivo de investigacion, sustentado en las técnicas de
lectura, estudio, verificacion de los documentos, he sometido
las fuentes de informacion a la evaluacidn necesaria
(consistente en compulsar, contrastar, confrontar y evaluar la
documentacion fuente proporcionada, recurriendo a las
normas, técnicas y procedimientos aplicables (...)".%7

e) La peritacion: Las operaciones cientificas. Es la relacion
detallada de todas las operaciones y labores practicadas,
aspectos de incidencia o dignos de resaltar que se hayan
observado o acontecido durante el procedimiento, los
resultados y fecha de prdctica.2 Constituye el fundamento

26 En ese sentido, el art. 174°.2 del CPP del 2004, senala: “La disposicion o resolucidn de
nombramiento precisard el punto o problema sobre el que incidird la pericia (...)".

27 MENDOZA GORRITTI, Justo y ANDRADE LAYA, Victor. Taller: Pericias Contables y
Econdmicas, Ob. cit., pdg. 17.

28 PABON PARRA, Pedro Alfonso. La prueba pericial. Sistema acusatorio. Ob. cit., pdg.
246.
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para la valoracidén y conclusiones a las que los peritos
lleguen.

f) La deliberacion y la redaccién de conclusiones. Las
conclusiones representan la opinidén del profesional, como
resultado de la labor de investigacién realizada. Estas deben
tener por eso, una relacién directa con el objeto de la
pericia y nunca deben inmiscuirse en la cuestiones de
Derecho.

Asi son las conclusiones producto del transito por las
diferentes etapas o fases por la que pasa el andlisis de la
informacion, y supone una exposicion racional e inteligible de
los resultados derivados de los andlisis y operaciones
realizadas por los peritos conforme a los principios o reglas de
suU ciencia o arte.?? En ese sentido, deberdn ser especificas,
cenirse a estas, y podrdn tener cardcter afiirmativo, dubitativo
o0 negativo, segun los resultados que se haya podido lograr
con la ejecucidbn de las propias del tipo de pericia
encomendada.

Las conclusiones deben ser concretas y precisas; deben ser
verificables por cualquiera de las partes en el proceso, asi
como también por el juzgador y no deben ser muy extensas
en su explicacion, ya que los argumentos o sustentos de éstas
se encuentran en el examen. Terminando de exponer las
conclusiones, el perito deberd cerrar su informe expresando
“Por tanto sirvase, usted, senor juez, tener por cumplido su
mandato”. Luego se consignard la fecha, sello y firma del
perito o los peritos autores del informe0,

Al respecto el articulo 178°.2 del CPP senala:

“El informe pericial no puede contener juicios respecto a la
responsabilidad o no responsabilidad penal del imputado en
relacion con el hecho delictuoso materia del proceso”.

Esto constituye wuna limitacion a la capacidad de
pronunciamiento del perito contable, quien debe cenftrar el
dictamen pericial sobre el objeto de la pericia, no pudiendo

29 QLIMEN DURAN, Carlos. La prueba penal. Tomo |, idem, pag. 737.
30 [dem. pdag. 18.
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realizar apreciaciones juridicas sobre la responsabilidad o no
responsabilidad penal del imputado.3!

Como se ha desarrollado, la pericia es una opinidn cientifica
o técnica que interpreta hechos, por tanto, es inadmisible
que se pronuncie sobre la culpabilidad o no del imputado,
ya sea de manera directa o subrepticia, asi juicios sobre la
responsabilidad o no responsabilidad del imputado en
relacién con el hecho delictuoso materia del proceso no solo
no estan permitidos, sino que deben entenderse como una
causal de parcialidad objetiva, pues denotan una relaciéon
entre el perito y el imputado.

Por otfro lado, respecto al informe pericial de parte, el articulo
179° del Cédigo Procesal Penal precisa:

“El perito de parte, que discrepa con las conclusiones del
informe pericial oficial puede presentar su propio informe,
que se ajustard a las prescripciones del articulo 178°, sin
perjuicio de hacer el andlisis critico que le merezca la pericia
oficial”.

El informe pericial de parte, el informe pericial oficial seguirdn
las reglas y pautas establecidas en los articulos 178 y 180 del
CPP.

Las conclusiones del informe pericial de parte que difieran
del informe pericial oficial, pueden fratar sobre el método o
procedimiento utilizado, la técnica aplicada, el uso de
insumos, la cantidad y/o calidad de la muestra analizada, el
periodo de tiempo en que se evaluara la informaciéon, la
valoraciéon o interpretacion realizada, etc.

31 En tal sentido, JURADO BELTRAN refiere que “Un problema prdctico e importante que
se plantea en muchos dictdmenes periciales deriva del hecho de que al perito le
resulta dificil no realizar ciertas valoraciones juridicas que se encuentran en el limite
objeto de su dictamen y de su competencia (perito arquitecto que deslinda
responsabilidades técnicas entre diversos agentes de la construccidn, perito topdgrafo
gue deslinda si un camino es pUblico o privado, perito médico que informa sobre la lex
artis (...). Es evidente que nos encontramos ante una «zona grisn, que permite que los
peritos «rocen o superen una frontera en principio infranqueable: interpretar las normas
juridicas. Y es evidente también que, de la misma manera que hay jueces muy celosos
de que lo anterior no se produzca, hay también otfros mucho mds permisivos y que
entienden que el perito si puede “encontrar” en el trasfondo juridico de su objeto de
pericia pero con dos condiciones bdsicas: 1. Que se limiten a ofrecer una opinidn
sobre una norma de naturaleza técnica; 2. Que no pretendan en ningln caso extraer
consecuencias juridicas — materiales de influencia decisiva para dictar Sentencia”.
JURADO BELTRAN, David. La prueba pericial civil. Andlisis practico del procedimiento
probatorio pericial. Editorial Bosch, Barcelona, 2010, pdg. 69.
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Estas conclusiones periciales —como sefiala PABON PARRA-
“constituyen por si mismas el elemento probatorio que se
incorporard, pues los restantes puntos del informe constituyen
su soporte o fundamento e infroducen los criterios cientificos,
técnicos o artisticos que coadyuvardn a su valoracion .32

Es preciso senalar que la conclusion cientifica viene a ser el
resultado final de haber aplicado el método cientifico al
andlisis de un asunto o de un problema determinado. Debe
ser objetiva, cuantificable, medible y repetible; por lo que es
independiente completamente de la opinidon personal del
perito, su experiencia o de su forma particular de enfocar las
Cosas a su alrededor.

Las conclusiones son las respuestas precisas de los expertos
relativos a las cuestiones sometidas a su consideracion.
Deberdn ser especificas, ellos deberdn cenirse a estas.
Podrdn tener un cardcter afirmativo, dubitativo o negativo;
segun los resultados que haya podido obtener de las
operaciones que sean propias al tipo de pericia que
realice3d. Por lo tanto, en todo momento deberdn ser
objetivos, manteniendo el mismo comportamiento esperado,
ello en alusion a si son citados en el juicio oral.

Finalmente en palabras de CAFFERATA NORES vy
HAIRABEDIAN, las conclusiones del perito serdn el vehiculo
para la incorporacion al proceso del elemento probatorio
que se pretendia obtener con la pericia, o para infroducir los
criterios cientificos, técnicos o artisticos para su valoracion;
por ejemplo, si mediante la autopsia se verificd que la causa
de la muerte fue un disparo de arma de fuego, se podrd
ordenar ofra pericia para establecer qué significa la
existencia, en la zona del impacto de la bala, del llamado
«halo de fishyn, descrito por aquella. El elemento de prueba
serd la existencia del halo de fish, descubierto por el examen
médico. Su significacion (distancia desde la cual se efectud
el disparo), podrd también buscdrsela con la pericia, que
tendrd en este caso, la funcidon de contribuir a la valoracion
del dato probatorio.34

32 PABON PARRA, Pedro Alfonso. Ob. cit., pag. 246.
33 CAFFERATA NORES, José Ignacio y HAIRABEDIAN, Maximiliano. Ibidem, pag. 89.
34 CAFFERATA NORES, José Ignacio y HAIRABEDIAN, Maximiliano. Ibidem, p&gs. 89, 90.
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C. La sustentacién oral o declaracién pericial

La sustentacion del informe escrito se denomina ratificacion.
El Codigo Procesal Penal no senala expresamente la
ratificacion por parte de los peritos, sin embargo se
desprende del articulo 168.1 del CPP, en similar sentido el
articulo 264 del Codigo Procesal Civil indica que el perito
podrd ser citado a la audiencia de pruebas y participara en
ella con sujecion a lo que el Juez ordene.

La orientacion de ambos Codigos Procesales es que el perito
sea sometido a interrogatorio en que ratifique el contenido
de su pericia y defiendan sus conclusiones y de darse el caso
a un debate pericial.

Respecto a la ratificacion de la pericia, es importante senalar
el Acuerdo Plenario N° 2-2007/CJ-116, del 16 de noviembre
de 2007; en el fundamento N° 8 nos senala que la
obligatoriedad del examen pericial en caso de pericias
realizadas en sede de instrucciéon surge del articulo 259° del
Codigo de Procedimientos Penales. Esa es la regla general
en materia pericial que concreta el principio de
contradiccion:

“(...), adicionalmente cumple los principios de inmediacion y
publicidad, es razonable excepcionarlo sin mengua del
contenido esencial de dichos principios cuando el dictamen
o informe pericial, que siempre debe leerse y debatirse en el
acto oral, no requiere de verificaciones de fiabilidad
adicionales o cuando su contenido estd infegrado por
aportes técnicos consolidados, que no solo se basan en
hechos apoyados exclusivamente en la percepcion de una
persona, primacia del aspecto técnico sobre el factico
perceptivo, con lo que el derecho de defensa no se
desnaturaliza ni se lesionan los principios de inmediacion,
contradiccién y oralidad. En esos casos el examen pericial,
como toda prueba con un aspecto reveladamente
documental, no es condicion ineludible de la pericia como
medio de prueba vdlido, valorable por el juez del juicio; en
consecuencia, su no actuacion no es causal de nulidad de la
sentencia, la obligatoriedad a que hace referencia la ley
procesal no la ata a la nulidad de la pericia en caso de
incumplimiento, ni de exclusion de la pericia como medio de
prueba”.
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Asi también el Acuerdo Plenario de las Salas Penales
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia N°
2-2007/CJ-116, fundamento N° 9 senala:

“Que no significa que las partes no tienen derecho a solicitar
la presencia de los peritos para el examen correspondiente.
Solo se tiene en cuenta: 1. Las caracteristicas de la prueba
pericial —con especial referencia cuando se frata de pericias
institucionales o emitidas por érganos oficiales, y 2. Que los
principios han de acomodarse a la realidad social, la
presencia ineludible de los peritos que la elaboraran
impediria la eficacia de la funcidn pericial de esos
organismos pues se dedicarian a concurrir a cuanto érgano
judicial los cite con mengua efectiva a su labor de auxilio a la
justicia, ello sin perjuicio de reconocer que la actividad
impugnativa de la defensa puede cuestionar o atacar el
aspecto fdactico falsedad, o el aspecto técnico, inexactitud
del informe pericial. Para lo primero, sin duda, es
indispensable la concurrencia de los peritos, pero para lo
segundo, basta el andlisis integral del dictamen pericial, y en
su caso su refutacidon mediante pericia de parte”.35

El Acuerdo Plenario N° 4-2015/CJ-116 senalo en el
fundamento once:

“c) La sustentacion oral. (...) de mediar una imposibilidad
material de que el perito asista a juzgamiento y se justifique
por quien lo ofrecid, que oralice el informe escrito, el cual
debe ser examinado y valorado conjuntamente con el
primer elemento citado”.

Este Acuerdo Plenario senala que es posible valorar una
pericia sin que se produzca la ratificacion de los peritos en
casos de imposibilidad material que el perito concurra a
ratificarse, casos como que el perito es inubicable, ha
fallecido, padece de una enfermedad que le impida
concurrir al juzgamiento, se encuentra fuera del pais, etc.

También se admite los casos en que la parte contraria, no
cuestionan el dictamen pericial expresa o tdacitamente,
siempre y cuando tengan pleno conocimiento del mismo
con una nofificacidn adecuada al domicilio procesal
senalado por los peritos no causaria indefension; entonces su

35 Acuerdo Plenario de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia N° 2-2007/CJ-116, del 16 de noviembre de 2007.

71



CURSO “LA PRUEBA CIENTIFICA EN MATERIA FAMILIAR Y PENAL”
i T L

no realizacidén en nada afectaria, como senala este acuerdo
plenario, el derecho ala prueba nilos principios que la rigen.

Si contrariamente las partes solicitan la asistencia del perito
(s), y estos no concurren, el andlisis de la eficacia procesal
del informe pericial estard dado por las caracteristicas del
cuestionamiento formulado, la necesidad objetiva del
examen pericial solicitado y los recaudos de la causa. En
tales casos la regla serd la pérdida de la eficacia de la
pericia, colocando como excepcion cuando las objeciones
de las partes, debidamente explicitadas, carezcan por
entero de entidad a razdn de ser genéricas o formularias o en
el caso de ser tardias o extempordneas.

En conclusion, serd un presupuesto formal la diligencia de
examen o ratificacion pericial en los casos en que se
cuestione el aspecto fdctico falsedad-, no serd causal de
nulidad de lo actuado los casos en que lo que se ataca es el
aspecto técnico, inexactitud del informe pericial, en estos
casos la ausencia a la diligencia de examen o ratificacion
pericial no excluye el informe o dictamen pericial del acervo
probatorio.

3. VALORACION DE LA PRUEBA CIENTIFICA

La valoracion de la prueba cientifica es una necesidad y un
presupuesto de su incorporacion como prueba al momento
de emitir sentencia. “La formacién de la conviccion judicial
sobre los hechos es un suceso complejo cuyos elementos
interdependientes se componen de afiimaciones de
probabilidades no cuantificables”.3¢

La formacion de la conviccion judicial tiene como primer
nivel la valoracion de lo percibido (visto y oido) en el juicio
oral o en la audiencia de pruebas. La valoracion probatoria,
denominada apreciacion conjunta de la prueba o
apreciacion probatoria, constituye una operacion intelectiva
por la que el juzgador examina y otorga importancia a los
medios de prueba.

36 GOLLWITZER ZUM, Walter. Verfassungsrecht - Menschenrechte — Strafrecht. Citado por
BACIPALUPO ZAPATER, Enrigue. La impugnacién de los hechos probados en la
casacion penal y otros estudios. Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, 1994, pdg. 28.
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CABANAS GARCIA sefiala que “la valoraciéon de las pruebas
(es) una actividad que se manifiesta en diversos estadios del
proceso y que desemboca en la declaracidon de certeza
positva o negativa acerca de la readlidad de
acontecimientos”.3” Esta declaraciéon sobre lo que acontecio
en un espacio temporal pasado se fundamenta en un grado
de confirmacién que hace aceptable la hipdtesis aceptada,
en mayor medida que ofras que posiblemente puedan
plantearse.

Esto es lo que TARUFFO denomina grado de aceptabilidad.
“el grado de aceptabiidad de la prueba se determina
mediante una serie de presupuestos y de inferencias
realizadas por el sujeto que utiliza la prueba sobre la base de
las cuales establece el grado de credibilidad racional de la
proposicion que constituye el elemento de prueba’.38

Para BUSTAMANTE RUA “la valoracién es un juicio de
aceptabilidad de los enunciados facticos aportados en los
resultados probatorios; y éstos se consideran aceptables
cuando su grado de probabilidad se estime suficiente vy
mayores que cualquier otro enunciado alternativo; sobre los
mismos hechos, en otras palabras, la valoracion de la prueba
ha de concebirse como una actividad racional consistente
en la eleccidon de la hipdtesis mdas probable entre diversas
reconstrucciones posibles de los hechos; por ello, los
esquemas de valoracion racional son necesariaomente
esquemas probabilisticos” .37

El juicio de valor que asume el juez, es una valoracion juridica
o axioldgica, que sin embargo tiene un contenido convictivo;
el Tribunal Constitucional espanol senala que “la conviccion,
que a través de la inmediacion forma el tribunal de la prueba
directa practicada en su presencia depende de una serie de
circunstancias de percepcion, experiencia y hasta intuicion,
gue no son expresables a través de la motivacion.40

“La valoracion judicial de las pruebas culmina el iter
procedimental comprensivo de las anteriores etapas de

37 CABANAS GARCIA, Juan Carlos. La valoracién de las pruebas y su control en el
proceso civil. Editorial Trivium S.A., Madrid, 1992, pdg. 55.

38 TARUFFO, Michelle, La prueba de los hechos. Segunda Edicién. Editorial Trotta,
Madrid, 2005, pdg. 260, 261.

39 BUSTAMANTE RUA, Ménica Maria. “El estadndar de la duda razonable y la presuncién
de inocencia”. En: La prueba vy la decisiéon judicial. V.V.A.A. Sello Editorial Universidad
de Medellin, 2010, p&gs. 192, 193.

40 Tribunal Constitucional Espanol, sentencia del 12 de febrero de 1993. FJ. 5.
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admisibilidad y produccién-adquisicion, pero todos esos
desarrollos estan prefigurados sin excepcion por la estricta
observancia del contradictorio entre las partes. De ahi que
los controles tendientes a evitar su infraccidn o menoscabo
no se limiten a verificar la fundamentacion del propio
decisorio (criterios de racionalidad), sino que se arficulan y
operan como técnicas normativas en los estadios anteriores
de la admisibilidad y de los procedimientos de formacion de
las pruebas, en buena parte dirigidos a garantizar in itinere su
atendibilidad” .41

Ahora bien la valoracidén culmina en el proceso mental
denominado conviccion, que se refiere a los mecanismos
psicolégicos de valoracion de prueba, que no admiten
flexibilizaciones o degradaciones. En el caso de la prueba
cientifica, la valoracion se circunscribe a la calidad de la
informacién que estos incorporan.

Bien explica FALCON “que cuando se trata de prueba
cientifica, no hay un salto de calidad, sino de cualidad, que
se compone de dos grupos de cuestiones. Un primer grupo
estd constituido por: a) Exdmenes que requieren
conocimientos cientificos especiales de expertos, producidos
mediante experimentos o la utilizacidn de instrumentos de
alta tecnologia (que pueden ser quimicos, fisicos, de
ingenieria, etc.). Estos exdmenes que vemos ahora
regularmente acompanando los exdmenes meédicos
(resonancia magnética, tomografia computada,
centellograma, etc.), tienen que ser realizados sobre
elementos propuestos en el proceso. El otro grupo lo forman:
b) las informaciones cientificas sobre hipotesis, leyes o teorias
cientificas, pedidas a instituciones de la mds alta calidad,
capacidad y prestigio de investigacion™. 42

Visto asi es labor del juez el andalizar y valorar la misma a
efectos de si la incorpora como prueba. Esta posicion
doctrinal es recogida en la Casacion N° 292-2014-Ancash del
17 de febrero 2016, doctrina jurisprudencial vinculante
cuando senala:

1.2.14. (...) el juez frente a la prueba cientifica de ADN
no debe eximirse de realizar el trabajo de valoracion. Es

41 BERIZONCE, Roberto Omar, “Control judicial de la prueba cientifica”. Revista de
Derecho Procesal, 2005-2, Editorial Rubinzal - Culzoni, Buenos Aires, pdg. 157 v ss

42 FALCON, Enrique. “Prueba cienfifica”. En XXIV Congreso Nacional de Derecho
Procesal Mar del Plata, 2007, p&g. 5.
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responsabilidad  del juez interpretar los  resultados
correctamente y aftribuirle un determinado peso en la
formacién de su conviccidon sobre el hecho principal. Ello es
importante, pues no es lo mismo que la prueba guarde
relaciéon directa con el hecho principal que se pretende
probar o que la prueba proporcione tal solo un indicio mds
para probar el hecho principal.

1.2.15. Estamos en el primer supuesto por ejemplo
cuando en el proceso por un delito contra la libertad sexual
el andlisis de ADN del semen encontrado en la vagina de la
victima demuestra que el semen es del acusado (o0 que no lo
es). En este supuesto cabe decir que la prueba de ADN hace
prueba plena (o excluye, segun sea el caso) la culpabilidad
del acusado. Asimismo, en este mismo delito, cuando la
prueba de ADN evidencie la paternidad del menor
engendrado producto de la violacion.

1.2.16. Estamos en el segundo supuesto, por ejemplo
cuando en el proceso en el proceso por el delito de
homicidio, la prueba de ADN de uno de los cabellos son del
acusado. En este supuesto, lo Unico que prueba el andilisis de
ADN es que el acusado estuvo en el momento en que éste se
cometid, y cuando menos que fuera él quien lo hizo. El
resultado de la prueba de ADN (que el acusado estuvo en la
escena del crimen) no es mds que un indicio de culpabilidad
del encausado. Para probar que el acusado es culpable se
necesitan otros indicios o pruebas.

1.2.17. Por tanto, cuando en el proceso se presenta una
prueba de ADN que guarde una relacion directa con el
hecho principal que se pretende probar, ésta debe actuarse
en sede de primera instancia y en tiempo oportuno, asi como
efectuar su valoracion previa a la emision de sentencia por el
A quo. El juzgador no puede sentenciar si no se ha efectuado
la actuacion probatoria de dicha evidencia cientifica. Lo
conftrario afecta el derecho a la prueba que es consustancial
al principio de inocencia”.
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En similar sentido, la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N°
4-2015/CJ-116- Asunto: valoracidon de la prueba pericial en
delitos de violacion sexual senalo en el fundamento sexto:

“Por el propio cardacter de la pericia, el érgano jurisdiccional
no puede adoptar en la sentencia las conclusiones de la
pericia — y de las explicaciones del perito en el acto oral- sin
haberlas controlado y en caso de apartamiento, debe
fundar su opinién de forma verificable con la exposicidon de
las diferencias respectivas, sin desligarse de los estdndares
cientificos [Roxin, Claus: Derecho Procesal Penal, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 239.].

La labor de control del contenido de la pericia y de la
exposicion que realiza el perito, debe realizarse mediante el
andlisis de dos actividades diferenciadas: el acto pericial y el
informe pericial, que a continuacion desarrollamos.

A. Conocimientos cientificos deben ser idéneos para
acreditar el hecho materia de debate probatorio

La primera labor del juez respecto de la prueba cientifica, es
determinar el grado de aceptabilidad conforme al
conocimiento comun requerido para aceptar un espectro
del conocimiento humano como ciencia. Se admite que el
uso de las ciencias exactas o deductivas, tales como las
matematicas, quimica, fisica, bioldgica, ingeniera, por poner
algunos ejemplos son vdlidos y Utiles como elemento de
prueba en el proceso.

Lo mismo sucede con disciplinas técnicas reconocidas como
vdlidas e Utiles para el proceso, por ejemplo los
procedimientos técnicos como la pericia informdatica, la
caligrdfica, grafologia, la scopometria, la acustica, el
poligrafo, en que existe una metodologia que sistematiza
pautas o estdndares de frabagjo, criterios y normas de
actuacion, que en conjunto otorgan rigor técnico a estas
disciplinas.

“La conexidn de la ciencia con la tecnologia no es por
consiguiente asimétrica. Todo avance tecnoldgico plantea
problemas cientificos cuya solucion puede consistir en la
invencion de nuevas teorias o de nuevas técnicas de
investigacion que conduzcan a un conocimiento mads
adecuado y a un mejor dominio del asunto. La ciencia y la
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tecnologia constifuyen un ciclo de sistemas interactuantes
que se alimentan el uno al otro. El cientifico torna inteligible o
que hace el técnico y éste provee a la ciencia de
instrumentos y de comprobaciones; y lo que es igualmente
importante el técnico no cesa de formular preguntas al
cientifico anadiendo asi un motor externo al motor interno
del progreso cientifico”.43

No pasa lo mismo cuando hablamos de las denominadas
ciencias sociales, como son la historia, la psicologia, la
psiquiatria, la economia, el derecho etc., o de ciencias
experimentales o formales como la astronomia, fisica,
quimica, geografia, etc.

En el primer caso, estamos ante “dreas del saber relativos a
hechos humanos y sociales que fradicionalmente venian
considerédndose como parte de la cultura y no como
aspectos cientificos; ahora por el contrario, éstas dreas del
saber se afirman como ciencias y pretenden una dignidad y
una atencidn no inferior a aquellas dadas a las ciencias
exactas”.44 En el segundo caso, las nuevas tecnoldgicas
como por ejemplo la neurociencia, exige una perspectiva
distinta de la actividad probatoria que no se rige por
entandares definidos, sino que estdn en proceso de
construccion, como el propio estudio de los estados
cerebrales y la actividad neural, las que deben ser analizados
desde su estdndar de calidad.

B. Estandar de calidad de la prueba cientifica

El estdndar de calidad son instrumentos de validez
constitfucional de la decision del juez sobre el hecho
procesal, los cuales exigen como senala ALLEN “las carga-
de la produccidon y de persuasidn- comprenden
conjuntamente 1o que normalmente se conoce como
«estandar de prueban. Estos dos conceptos se denominan de
distinta forma en diversos paises, como carga de la prueba y
estdndar de prueba, pero con independencia de los
nombres, los conceptos subyacentes estdn claros. Se puede
exigir a las partes que produzcan pruebas o que de lo
contrario asuman perder alguna pretensidn o el caso en su

43 BUNGE Mario. La ciencia, su método v su filosofia. Editorial Siglo XXI, México, 1978,
pdg. 23.

44 TARUFFO, Michelle. “El conocimiento cientifico y estdndares de prueba judicial”. Ob.
cit., pdg. 18.
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totalidad. Una vez que se cuente con una base probatoria
aceptable, la decision deberd ser tomada en un marco de
incertidumbre y la carga de persuasion especifica qué regla
la decision especifica que regla de decision ha de ser
empleada. Estas son exigencias analiticas universales
implicitas en la naturaleza conceptual del litigio. Se debe
producir prueba si un tercero desinteresado ha de decidir
sobre los hechos y, ademds, la decision es practicamente
siempre tomada bajo incertidumbre” .4

Sobre la base de que la prueba cientifica se utiliza como los
elementos de confirmacidén de las hipdtesis sobre un hecho
punible, debemos establecer un estdndar de calidad para
determinar bajo qué criterios se admite la prueba cientifica.

Un estdndar de calidad probatorio o estdndar de prueba
(conviccidon) supone ‘“criterios que indican cuando se ha
conseguido la prueba de un hecho; o sea los criterios que
indican cuando estd justificado como verdadera la hipdtesis
que lo describe” .46 Corresponde al juez determinar cudndo
una prueba cientifica cumple con un estdndar de calidad
probatorio.

Como indica FERRER BELTRAN *“segin este estdndar de
prueba, para considerar probada una hipdtesis de la
culpabilidad deberian darse conjuntamente las siguientes
condiciones:

1) La hipdtesis debe ser capaz de explicar los datos
disponibles, intfegradndolos de forma coherente, y las
predicciones de nuevos datos que la hipdtesis permita
formular deben haber resultado confirmadas.

2) Deben haberse refutado todas las demds hipotesis
plausibles explicadas de los mismos datos compatibles con la

45 ALLEN, Ronald J. "Los estdndares de prueba y los limites del andlisis juridico”. En
Estdndares de prueba y prueba cientifica. En: Ensayos de epistemologia juridica.
Editorial Marcial Pons, Madrid, 2013, pdg. 42.

46 GASCON ABELLAN, Marina. “Sobre la posibilidad de formular estdndares de prueba
objetivos”. Revista Doxa N° 28, Cuadernos de Filosofia del Derecho. Madrid, 2008, pdg.
129.
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inocencia del acusado, excluidas las meras hipdtesis ad
hoc”.4/

De este modo, se requiere saber qué conocimientos
presuntamente cientificos estdn dotados de validez
cientifica, para ello se requiere responder a las siguientes
interrogantes:

C. Mecanismos de control de la prueba cientifica: La
validez cientifica, la confiabilidad y controlabilidad

La utilizacion de la ciencia como medio de prueba destinado
a verificar los hechos que las partes llevan al proceso,
produce cierto temor sobre la influencia que pueda tener en
el dnimo del juzgador al producir una conviccidn superior a
los estdndares de la libertad probatoria, convirtiendo al
resultado conseguido en casi una prueba legal.#8

Desde esta perspectiva, “no se le puede pedir al juez que
posea una ciencia igual o superior al del cientifico, delbbemos
contentarnos con que el juez controle, adecuadamente, el
grado de aceptabilidad -conforme al del conocimiento
comun-, de los nuevos métodos cientificos, o bien la
racionalidad del procedimiento y conclusiones seguidas y
que aporta el cientifico, Unica manera de que se satfisfaga
con la lente juridica los modos de contfrol que posee la
«opinidn publicay frente a ese cometido”.4?

47 FERRER BELTRAN, Jordi. “La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasubenthamiana”. En: Estdndares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de
epistemologia juridica. Editorial Marcial Pons, Madrid, 2013, pag. 36.

48 La utilizaciéon de la prueba cientifica y su posterior valoracion es un tema que trae
muchas interrogantes como bien dice TARUFFO “(...) la utilizacién probatoria de la
ciencia en el proceso (...)". estd vinculado por un lado, a la circunstancia de que el
«hecho a probam, tenga caracteristicas particular esa; esto es, de que no se trate
Unicamente de un suceso simple e individudlizado que se conjetura como
efectivamente ocurrié; pero, por otro lado, también estd vinculado a la diversa
naturaleza de los datos cientificos que en ocasiones constituyen los elementos de
confirmacién de las hipdtesis sobre un hecho”. TARUFFO, Michelle. “La prueba
cientifica en el proceso civil”. Ob. cit., pdg. 174.

49 FAIREN GUILLEN, Victor, Doctrina general del derecho procesal. José Maria Bosch
Editor, Barcelona, 1993. pdg. 463.
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Es una obligacion del juez el asegurarse que la «prueba
cientifican que se introduce en el proceso, como base para
la fijacion de los hechos, responda efectivamente a cdnones
de validez cientifica®0, controlabiidad vy refutabilidad
empirica, asi como a un conocimiento y aceptacion
mayoritaria por parte de la comunidad cientifica.

Lo importante para valorar si un drea del saber alcanza la
calidad de ciencia, es determinar si es racional y objetivo.
“Por conocimiento racional se entfiende: a) que estd
constituido por conceptos, juicios y raciocinios y no por
sensaciones, imagenes, pautas de conducta, etc. (...). Por
tanto el punto de partida como el punto final de su trabajo
son ideas; b) que esas ideas pueden combinarse de acuerdo
con algun conjunto de reglas légicas con el fin de producir
nuevas ideas (inferencia deductiva). Estas no son
enteramente nuevas desde un punto de vista estrictamente
l6gico, puesto que estdn implicadas por las premisas de la
deduccién; pero no gnoseoldgicamente nuevas en la
medida en que expresan conocimientos de los que no se
tenia conciencia antes de efectuarse la deduccién; c) que
esas ideas no se amontonan cadticamente o, simplemente,
en forma cronoldgica, sino que se organizan en sistemas de
ideas, esto es en conjuntos ordenados de proposiciones
(feorias). Que el conocimiento cientifico de la realidad es
objetivo, significa: a) que concuerda aproximadamente con
su objeto; vale decir que busca alcanzar la verdad factica;
b) que verifica la adaptacion de las ideas a los hechos
recurriendo a un comercio peculiar con los hechos
(observacion y experimento), intercambio que es controlable
y hasta cierto punto reproducible. Ambos rasgos de la
ciencia fdctica, la racionalidad y la objetividad, estdn
intfimamente soldados”>!.

Estos criterios genéricos son los que se deben de emplear
para dreas del saber no reconocidas de forma uniforme
como ciencias, que son necesarias o cuando menos Utiles

50 La validez es la correlaciéon entre los resultados hallados luego de aplicarse un
método o procedimiento cientifico o técnico con los resultados obtenidos por los
mismos sujetos en ofras mediciones realizadas simultdneamente o con posterioridad.
Para establecer la validez se usa la siguiente técnica: i) calificacidon con los diferentes
resultados obtenidos; i) incremento del porcentaje de éxito en relacidn a ofros
métodos o procedimientos ya existentes; iii) andlisis de las diferencias entre los
resultados. Todos estos factores son determinantes a la hora de justificar su aceptacion.

51 BUNGE Mario. La ciencia, su método vy su filosofia. Ob. cit., pdg. 10.
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para un acercamiento probatorio correcto del objeto del
proceso o cuando menos de algun elemento que forma
parte del hecho procesal.

Los pardmetros especificos por los cuales puede ser
controlado la prueba cientifica o tecnolégica®? han sido
desarrollados por la Corte Suprema de los Estados Unidos de
Norteamérica en diferentes casos, en los cuales ha
establecido un conjunto de reglas:

La primera regla o criterio, se establecié en el estdndar de
Frye. La prueba de aceptacion Frye, conocido también
como el estandar de Frye, es un aspecto del derecho penal
que se refiere a la admision de la evidencia cientifica en el
juicio. "En otras palabras, la admision y validez de una
prueba cientifica dependerd de su suscita o no un amplio
consolidado consenso en su respectiva drea cientifica. Y es
precisamente la parte proponente de dicha prueba la que
debe acreditar y justificar su aceptacidén general en el
concreto campo cientifico al que pertenece” .53

En el caso de EE.UU vs. James Frye Alfonso (1923), la Corte
Suprema de los EEUU decidid que el testimonio del experto
basado en un principio cientifico nuevo es admisible sélo
cuando el principio obtiene “aceptacion general en el drea
a la cual pertenece” 54

Bajo esta premisa las partes que ofrecen un medio de
prueba de cardcter cientifico, ya sea que tenga la forma de
una pericia o del testimonio de un experto basado en un
principio cientifico nuevo; deben convencer al juez de que el

52 "La tecnologia es mds que ciencia aplicada: en primer lugar porque tiene sus
propios procedimientos de investigacion, adaptados a circunstancias concretas que
distan de los casos puros que estudia la ciencia. En segundo lugar, porque toda rama
de la tecnologia contiene un cUmulo de reglas empiricas descubiertas, antes que los
principios cientificos en los que —si dichas reglas se confirman— terminan por ser
absorbidas. La tecnologia no es meramente el resultado de aplicar el conocimiento
cientifico existente a los casos prdcticos: la tecnologia viva es esencialmente, el
enfoque cientifico de los problemas prdcticos, es decir, el tratamiento de estos
problemas sobre un fondo de conocimiento cientifico y con ayuda del método
cientifico. Por eso la tecnologia, sea de las cosas nuevas o de los hombres, es fuente
de conocimientos nuevos.” BUNGE Mario. La ciencia, su método vy su filosofia. Ob. cit.,
pdag. 23.

53 MIRANDA ESTRAMPER, Manuel. “Pruebas cientificas y esténdar de calidad”. (Andlisis
de 11 cuestiones bdsicas). La prueba en el proceso penal acusatorio. Reflexiones
adaptadas al Cédigo Procesal Penal peruano de 2004. Coleccidn de Ciencias Penales
N ©3. Jurista Editores, Lima, 2012, pdg. 142.

54 Caso de Frye vs. United States, pdg. 1014 de la resolucion.
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principio es generalmente aceptado como confiable por la
comunidad profesional en la que se manifiesta y desarrolla.

Este criterio ha evolucionado en la jurisprudencia de la
Suprema Corte de los EEUU, esencialmente porque la regla
de aceptacion general, algunas veces excluye testimonios
de expertos que pueden ayudar a esclarecer el caso. Como
dice IGARTUA SALAVERRIA “(...) la general aceptance |...)
fue criticada por su cardcter conservador (ya que puede
haber teorias y técnicas cientificas que no gozan de
aceptacion general porgue son nuevas y todavia no han
sido suficientemente difundidas)”.>

En este contexto surge en 1993 con el caso Daubert vs.
Merrell Dow Pharmaceuticals INC., nuevos pardmetros que
son los predominantes en Estados Unidos, dejando de lado,
las reglas senaladas en el estdndar de Frye. Estableciéndose
que:

“El juez debe actuar de gatekeeper, admitiendo sélo
aguella prueba cientifica cuya atendibilidad resulte
metodolégicamente segura. El juez ha de distinguir la ciencia
buena de lo que la doctrina norteamericana denomina junk
sciencie (ciencia chatarra o basura)”.

Bajo estas premisa el juez es un guardidn que cumple la
funcion de determinar que disciplina cientifica es valida para
su actuacidon en el proceso penal; asi el grado de
conocimiento y aceptacion que tienen por parte de la
comunidad cientifica. Sin embargo, la atendibilidad o validez
de la prueba cientifica, requiere que antes se establezca las
condiciones de su confiablidad. Esto significa que la
confiabilidad es una condicidn necesaria pero no suficiente
para establecer la validez de un procedimiento o técnica,
porque ademds se requiere los ofros presupuestos,
incorporados por el caso Daubert vs. Merrell Dow
Pharmaceuticals Inc. Esta regla senala que:

“Otra consideracion pertinente es si la teoria o la técnica ha
sido sometida a la revision de pares y ha sido publicada. La
publicacion (que es un elemento de la revision de los pares)
no es sine qua non de admisibilidad; no se correlaciona
necesariomente con la confiabilidad, (...) y en algunos casos

55 IGARTUA SALAVERRIA, Juan. “Prueba cientifica y decisién judicial (unas anotaciones
propedéuticas). En: Revista:La Ley. Revista Juridica Espanola de Doctring,
Jurisprudencia y Legislacidon Madrid, 2007, pdg. 4.
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las teorias innovadoras, bien fundadas no han sido
publicadas (...) M&s aun, algunas propuestas, son demasiado
particulares, demasiado nuevas, o de interés muy limitado
para ser publicadas. Sin embargo, el sometimiento al
escrutinio de la comunidad cientifica es un componente de
una “buena prdctica cientifica” en parte porque aumenta la
probabilidad de que se detecten los defectos substantivos
de metodologia. (...). Por consiguiente, el hecho de que la
publicacion (o la falta de ella) en una revista revisada por los
pares, serd una consideracidon relevante aunque no
dispositiva para evaluar la validez cientifica de una técnica o
metodologia particular en que se ha basado la opinidon”.%¢

La doctrina Daubert se sintetiza en los siguientes “criterios o
factores:

(a) La controlabilidad y falsabilidad de la teoria o técnica
que fundamenta la prueba, esto es, si la teoria o técnica
cientifica ha sido o podria ser probada (tested) de forma
empirica, no sdélo en el contexto nutro de un laboratorio
(empirical testing).

(b) El tanto por ciento de error (mdrgenes de error)
conocido o potencial de la concreta técnica cientifica
empleada (potencial rate of error).

(c) Sila teoria o técnica ha sido difunda en publicaciones
cientificas reconocidas, permitiendo asi su control y revision
por ofros expertos.

(d) La existencia y el mantenimiento de estandares y
controles relativos a la concreta técnica o teoria.

(e) El grado de consenso en la aceptacion de la teoria o
técnica por parte de la comunidad cientifica concernida

56 Sentencia de la Suprema Corte Caso Daubert vs. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc,
pAgs. 593, 594.



CURSO “LA PRUEBA CIENTIFICA EN MATERIA FAMILIAR'Y PENAL”

() Que la misma sea directamente relevante respecto de
los hechos que son objeto del proceso”.5”

Ahora bien la regla de la relevancia exige que el juez realice
un andlisis de la confiabiidad de los principios, reglas o
procedimientos que establecen los criterios que sustentan la
prueba cientifica y el testimonio del experto a través del
siguiente andlisis:

a) Siel principio «puede ser (y ha sido) sometido a prueban
para determinar su confiabilidad vy validez".%8 La
confiabilidad y validez exige que se andlice la teoria o
procedimiento desde sus resultados y la eficiencia de los
mismos para lograr resultados desde una perspectiva
racional y légico.

Esto criterio fue el establecido por la Corte Suprema de
los EEUU en 1993, en el caso Daubert en el que se dijo
que la prueba cientifica tenia que ver con evidencia
cientifica, mientras que en el caso Black, Francisco, &
Saffran-Brinks, 1994 se agregd que la prueba cientifica
debia ser coherente con métodos de andlisis
establecidos y demostrados.

La prueba cientifica desde la perspectiva del derecho
debe ser controlable objetivamente desde la medicion
de sus resultados. La objetividad que nos interesa es la
prueba cientifica para ser medible la aplicacion de la
técnica y/o el procedimiento debe producir en un
porcentaje cercano al 99.9% los mismos resultados, no
siendo trascedente quien es el sujeto o la institucion que
apligue el procedimiento o técnica.

La objetividad como puede apreciarse no es mdas que la
reiteracion de los resultados aplicando un mismo
procedimiento cientifico, aunque esta capacidad no
haya sido reconocida como la Unica aplicable, o que
haya sido probada con las exigencias que la ciencia
determina al respecto.

57 MIRANDA ESTRAMPAER, Manuel. “Pruebas cientificas y esténdar de calidad”. Ob. cit.,
pAgs. 142, 143.
8 |bidem. Caso Daubert, pdg. 581.
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b) En el caso Kuhmo Tire Co. vs. Carmichael (1999) la Corte
Suprema de los EEUU decidié que la aplicabilidad de las
reglas establecidas en la doctrina Daubert para el
conocimiento cientifico, se aplica de la misma manera
para el conocimiento «técnicon y cualquier «otro
conocimiento especializadoy. Esto implica que cualquier
dmbito técnico, procedimental debe ser analizado
desde su confiabiidad, siendo lo importante que el
experto, que puede un técnico, debe poder explicar los
principios, reglas y el procedimiento de su experticia
para obtener resultados precisos, aun cuando su
confiabilidad sea desconocida o no aun no este
reconocida por la comunidad o el gremio al que
pertenece el experto.

Una teoria, regla o procedimiento son precisos si como
producto de su repeticion en el tiempo, se aplica bajo
las mismas condiciones a una persona, cosa O d un
dmbito concreto de la realidad, los resultados obtenidos
son aproximadamente los mismos. De esto deviene la
confiabilidad del procedimiento o técnica para ser
aceptada.

La confiabilidad; entendida como la seguridad que se
tiene al aplicar una técnica o procedimiento requiere la
conjuncion de los siguientes requisitos:

i. Cual sea el procedimiento, técnica o teoria
aplicable, este tiene que tener un numero finito de
pasos o acdpites que forman parte de la prueba
cientifica, debiendo la extension de las misma ser
definida en su extension, fiempo y forma de
realizacion.

Las pruebas cientificas no deben ser ni demasiado
amplias, ni escuetas, es recomendable que |la prueba
cientifica sea de amplitud mediana.

i. Homogeneidad de los elementos que forman parte
del procedimiento o técnica, cuando mayor sea la
homogeneidad de los elementos del procedimiento o
técnica, mayor serd su confiabilidad.
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La uniformidad en la composicion y estructura de los
pasos o item que forman parte del procedimiento o
técnica, lo que ayuda a darle confiabiidad al
procedimiento.

i. Indice de discriminacion de item, a mayor indice de
discriminacion de los items, mayor confiabilidad del
procedimiento o técnica. El indice de discriminacion
exige una frecuencia relativa de respuestas correctas
al aplicar un mismo procedimiento.

iv. La prueba cientifica implica por su naturaleza tiene un
cierto grado de dificultad del procedimiento o técnica,
su confiabilidad estard determinado con la capacidad
de explicar y de entender por parte del juez el grado
de dificultad que tiene la prueba cientifica.

v. Sea cuadl sea el procedimiento técnica utilizada en la
prueba cientifica, esta tiene que tener un grado de
representatividad. El procedimiento o técnica debe
contener una secuencia representativa de las
conductas, cosas a medir o del instrumento objeto de
andlisis.

c) La existencia de normas, reglas o principios que rige la
aplicaciéon de la prueba cientfifica deben aseguren
resultados precisos 0 cuando menos idenftificando el nivel
de error o limite respecto de su precision, para ello debe
ser evidente conocer el indice de error conocido ©
potencial.

d) La capacidad del experto para diferenciar el andlisis
objetivo de su ciencia, lo que implica su capacidad para
explicar su técnica o método, frente a un andlisis
subjetivo, en la que predomina la opinidon, las creencias
no verificables o acreditables.

e) El grado en que el testimonio del experto se basa en un
andlisis objetivo. Desde la perspectiva objetiva se requiere
que el experto expliqgue las razones porque eligid los
paradmetros de evaluacion.
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f) La publicacion de literatura sobre la materia. La teoria o
técnica debe de preferencia haber sido publicada, con
la finalidad de que sea objeto de evaluacion, andlisis por
otros cientificos.

Al respecto senala NIEVA FENOLL que “(...) seria necesario
observar si el perito posee publicaciones en revistas de
reconocido prestigio en la materia de la que se frate o, si
estd en poseer alguna especializacion complementaria a su
Grado universitario. O incluso si ya ha realizado dictdmenes
en la materia objeto del juicio con anterioridad. Todo ello si
puede ser objeto de valoracion objetiva y es fdcilmente
conftrolable por el juez”.5?

Sin embargo debe morigerarse esta afirmacion, pues como
dice la Corte Suprema de los EEUU al desarrollar las reglas en
el caso Daubert:

“La publicacién (que es un elemento de la revision de los
pares) no es sine qua non de admisibiidad; no se
correlaciona necesariamente con la confiabilidad, (...) y en
algunos casos las teorias innovadoras, bien fundadas no han
sido publicadas (...). Md&s aun, algunas propuestas, son
demasiado particulares, demasiado nuevas, o de interés muy
limitado para ser publicadas. Sin embargo, el sometimiento al
escrutinio de la comunidad cientifica es un componente de
una «buena prdctica cientifican en parte porque aumenta la
probabilidad de que se detecten los defectos substantivos
de metodologia. (...). Por consiguiente, el hecho de que la
publicaciéon (o la falta de ella) en una revista revisada por los
pares, serd una consideracidon relevante aunque no
dispositiva para evaluar la validez cientifica de una técnica o
metodologia particular en que se ha basado la opinidn”.¢0

Lo importante sostenemos es que el experto esté
familiarizado con la literatura relevante sobre la materia, vy
debe conocer los limites de dicho conocimiento dentro de la
esfera de su actuacion profesional y no excederse cuando
aplican tal conocimiento.

59 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracién de la prueba. Editorial Marcial Pons, Madrid, 2010,
pdg. 289.

0 |bidem. Caso Daubert, vs., Merell Doe Pharmaceuticals Inc, pdgs. 593, 594.
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Estas reglas bdsicas, se establecen como una guia que
persigue dar tranquilidad al juzgador sobre la seguridad del
procedimiento cientifico aplicado y la garantia del resultado
que consigue.

D. Criterios para establecer la confiabilidad de lo
declarado por el experto

“(...) lo relevante en la valoraciéon de lo que declara el perito
o el experto; no es el gesto, la rotundidad o la expresion
facial del declarante sino la correccidon de sus conclusiones
(...) cual tampoco puede fundarse -como en cambio
acontece en la valoracion del testimonio- en la genuinidad y
atendibilidad del recuerdo sino sobre la confutabilidad de la
declaracion en términos rigurosamente cientificos, (lo cual
explica la prevision legal de que el juez pueda auxiliarse de
un perito de oficio, cosa que no ocurre cuando de la
valoracion de un testimonio se trata).¢

Es decir, que la credibilidad de un experto dependerd
fundamentalmente de la fiabiidad de su informe, pero
también el juez deberd estar convencido de que la persona
tiene conocimiento, habilidad, enftrenamiento o la
educacién suficientes para cumplir los requisitos de un
experto en el campo cientifico para el cual se lo convoca.

El testimonio del experto habitualmente adopta una de las
formas siguientes: (a) una opinidn, (b) una respuesta a una
pregunta hipotética, (c) una disertacidon con informacion
sobre un tema pertinente, o (d) una combinacion de las
antferiores. Un enfoque mads productivo para evaluar el
beneficio del testimonio del experto va mdas alld de la rdbrica
de certeza razonable y se centra en formular preguntas
como las siguientes:

i. Al formular una opinidn, sconsiderd el experto todos los

hechos relevantes?e

Los expertos estdn autorizados para emitir opiniones, lo
gue no es sindbnimo de especular o adivinar, lo que

61 |IGARTUA SALAVERRIA, Juan. “Prueba cientifica y decisién judicial (unas anotaciones
propedéuticas)”. Revista: La Ley. N° 6812, ano 2007, Revista Juridica Espanola de
Doctrina, Jurisprudencia y Legislacién, pdg. 2.
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tampoco implica no aceptar la opinidn del experto
cuando no estd completamente seguro al emitir
opinion.

i. zCudnta confianza se puede atribuir a los hechos en
los cuales se basa la opinidn del experto?

ii. aTiene el experto conocimiento adecuado sobre los
principios clinicos y cientificos pertinentes?

iv. Enla medida en que la opinidn del experto se basa en
los principios cientificos, ghan sido estos principios
sometidos a prueba?

v. 3Han sido los principios o teorias en las cuales se basa
el experto publicados en revistas revisadas por sus
parese

vi. 3Son los principios o teorias en los cuales se basa el
experto generalmente aceptados como confiables por
los expertos en el drea?

El objetivo esto es excluir el testimonio del experto
basado en principios o técnicas cientificas no
confiables.

vii. 3Empled el experto métodos de evaluacion
apropiados?

vii. sSe pueden defender las inferencias y conclusiones
obtenidas por el experto?

iX. sEs el experto razonablemente objetivo?

El grado en que el testimonio del experto se basa en
un andlisis subjetivo, comparado con un andlisis
subjetivo.
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En el andlisis final, la pregunta importante es si la
opinidn del experto es loégica, coherente, objetiva, se
puede explicar y se puede defender. El valor de la
opinidn del experto depende de las respuestas a estas
preguntas.

Por Ultimo no debe dejarse de lado que la declaracion de
experto, debe contrastarse con el documento donde consta
el informe cientifico. Como dice DENTI “la valoracion de los
tipos de prueba documentales que han sido posibles merced
al progreso cientifico, requiere técnicas de interpretacion
que no tienen nada que ver con las tfradiciones relativas a los
documentos directos o indirectos {...). Si la reproducciéon de
la huella de un pie, e incluso a la de una huella digital,
pueden ser operaciones relativamente simples, la
interpretacion de los resultados de los métodos de andlisis,
parficularmente complejos, pueden requerir el auxilio de
nociones complementarias de no fdacil obtencidn (...)
Volvemos, pues a subrayar que desde el punto de vista de la
incorporacion de la prueba al proceso, permanecerd
siempre en el campo de la prueba documental, en donde el
problema fundamental, que es anterior a la valoracién del
juzgador, continta, siendo el de la autenticidad de la
prueba, problema éste que en orden a los procedimientos
ordinarios de verificacidn puede complicarse, pero no
transformarse, por la complejidad técnica de la formacién
del documento” .62

E. Pardmetros para alcanzar conviccion de la prueba
cientifica mas alla de toda duda razonable

El procedimiento probatorio suele afincar la cuestion en
resolver «mds alld de toda duda razonable», que por su
cercania con la exigencia de conviccion plena que se pide
para el uso de la prueba cientifica, puede tener intima
relacion. El estdndar a verificar se analiza con la regla del
medio apropiado que corresponda segun la ley o por la
naturaleza de los hechos controvertidos. Estamos pues ante
un estdndar que se expresa como en una cantidad objetiva
de prueba, un quantum de prueba exigible o cuando menos
es estdndar de prueba que contenga un grado de
probabilidad muy calificada.

62 DENTI, Vittorio. Ob. cit., pdg. 8. En GOZAINI, Osvaldo Alfredo. “La prueba cienfifica.
No es prueba pericial”. Ibidem, p&g. 172.
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El sistema de libre valoracion de la prueba en materia penal
se sustenta en lo que se denomina prueba mds alld de toda
duda razonable, se tfrata de un concepto que corresponde
“(....) a una exigencia moral y politica, segun la cual una
sentencia de condena debe ser admitida solo cuando hay
certeza de la culpabiidad del imputado, aunque esta
exigencia no sea fraducible en determinaciones analiticas
del grado de prueba correspondiente (...). El criterio de mds
alld de toda duda razonable puede ser superado sélo donde
la conexidon entre una causa y un efecto esté contemplado
en una ley de naturaleza deductiva o casi deductiva y cuya
aplicacion permita atribuir determinado vy suficiente grado
de certeza. Por fuera de las excepciones, resulta poco
probable que las pruebas cientificas unidad a oftras
disciplinas, puedan aportar elementos probatorios suficientes
para superar el criterio mencionado” .63

La deduccidén “es un fipo de razonamiento en el que la
verdad de las premisas entrana la verdad de la conclusidn
(...). Los argumentos deductivos se caracterizan porque,
dada su forma o estructura no es posible- sin incurrir en una
contradiccion- afirmar las premisas y negar la conclusion;
dicho de otra manera, la verdad de las premisas garantiza la
verdad de la conclusion (en realidad porque la informaciéon
contenida en la conclusidn no va mas alld de la que ya
teniamos en las premisas)” .64

La valoracion de la prueba cientifica “implica que el juez
efectué su valoracion cientifica guiada por las reglas de la
ciencia, la légica y la argumentacion racional, por decirlo de
ofra manera el principio de libre convencimiento a liberado
al juez de las reglas de la prueba, pero no lo ha desvinculado
de las reglas de la razén. Por lo tanto, el juez se halla
obligado a justificar las decisiones propias en la motivacion
de la senfencia; esto implica la elaboraciéon de argumentos
vdlidos para sostener la decision tomada™ .65

63 TARUFFO, Michelle. “El conocimiento cientifico y estdndares de prueba judicial”. Ob.
cit., pags. 32, 34.

64 GONZALES LAGIER, Daniel. “Argumentacion y prueba judicial”. En estudios sobre la
prueba. Publicado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México, 2006, pdgs. 98, 99.

65 TARUFFO, Michelle. “"El conocimiento cientifico y esténdares de prueba judicial”. Ob.
cit., pdg. 24.
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El principio de libre valoracion o convicciéon, es un criterio
juridico que proscribe que deba darse por probado lo que a
juicio del juzgador aun no lo estd, esto trae como
consecuencia, el rechazo de cualquier valoracion
predeterminada de las pruebas, incluidas las cientificas. Por
eso la «cientificidady de la prueba, por si misma, no cierra la
cuestion de su valor probatorio, que debe ser resuelto por el
tribunal en cada caso en concreto.

De lo dicho, se concluye que el principio de libre valoracion
se veria conculcado por cualquier medida normativa que
vinculase al juez al contenido de los informes periciales
privandole de la posibiidad de valorar por si mismo su
fiabilidad y alcance. Debe acotarse que el juez valora no
solo lo expresado en el informe pericial y en la ratificacion de
la pericia, sino también otros medios de prueba que han sido
actuados, los cuales deben ser contfrastado de manera
individual y conjuntiva.

Para ello debemos analizar los siguientes pardmetros:

a) La primera comprende la percepcidon sobre la
coherencia interna de la prueba cientifica y la
motivacién de la percepcion.

i. La percepcion, aquello que se capta a fravés de los
sentidos y que, por consiguiente, condiciona lo que se
enfiende de un determinado fendmeno, siendo
importante el nivel de informacion que posea al
respecto y la experiencia vivida en relacion con el
mismo. La percepcion sobre la pericia cientifica debe
recaer sobre su coherencia e inteligibilidad, ademds
no debe resultar contradictorio.

= Coherencia supone que enfre los diversos
elementos que forman parte del dictamen pericial
no existen elementos incompatibles entre si. La
coherencia se refiere ademas a la
contextualizacion del relato del perito sobre el
meétodo, técnica o procedimiento utilizado,

= La inteligibilidad se refiere a las condiciones en
que el dictamen trasmite sus procedimientos,
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ideas y conclusiones, a mayor grado de claridad
mayor probabilidad de que el dictamen sea
creible, en confrasentido a menor grado de
explicaciéon del dictamen este puede acabar
siendo confuso, obscuro, absurdo, arbitrario o
ildgico.

i. La valoracidon de esta percepcion, es la valoracion
personal asignada a esa percepcion. Cuando se
habla del medio ambiente, los valores constituyen
una indicacion de cémo la gente cree que deberian
ser las relaciones y las influencias mutuas entre los
sistemas humanos vy los sistemas naturales fisicos.

El valor se caracteriza por su polaridad (gran estima o
gran rechazo), por su grado (lo que se experimenta o
vive en diversa intensidad y por su jerarquia superiores
e inferiores) Los valores obtenidos entre lo que hemos
percibido y la valoraciéon que se le otorga a la
representacidn se combinan para obtener un
posicionamiento personal que se denomina actitud,
se trata de manifestaciones de la voluntad que
orientan la accién en uno u otro sentido.

La actitud constituye una postura expresiva que
corresponde a una cierta disposicion animica. Puede
considerdrsela como cierfa forma de motivacion
social que impulsa y orienta la accidn hacia
determinados objetivos y metas.

Estas valoraciones, que se ponen en juego al emitir
juicios, son considerablemente diferentes segun la
persona, los individuos o los grupos, la actitud cambia
en funcidén del conocimiento acerca de la temdatica y
la valoracion que le oforga a la misma el grupo social
al que se pertenece.

b) La segunda comprende la observancia de las reglas de
la légica, de la experiencia y de los conocimientos
cientificos.

i. Los principios de la légica. Cuando se habla de los
principios de la l6égica formal, se piensa en la nocion de
razdn, que es aquel elemento que vincula el dato de
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hecho con la mdéxima de la experiencia para alcanzar
el concepto final.

Estos implican un procedimiento racional que parte de
lo conocido a lo desconocido, conduciendo al juez a
analizar su propio pensamiento a través de la
inducciénsé y obtener asi la idea correcta del asunto a
discusion. Se ha sostenido que la légica aplicada al
indicio es de naturaleza inductiva, es decir, a través de
la relacion establecida entre hechos conocidos vy
desconocidos, pero también sostenemos que es de
naturaleza  deductiva, en tanto  existe  un
procedimiento a través del cual se establece dicha
vinculacion. De este modo “la légica fratara de
explicar lo correcto de la inferencia y serd la que le
otorgue a la prueba capacidad de convicciéon™.¢”

Las reglas de la logica se desarrolla en dos momentos:
1) la acreditacion objetiva del dato fdactico, esto
significa que su determinacidn como un hecho
ocurrido en el pasado del cual se fiene certeza o
verosimilitud de su existencia de forma incontrovertible,
2) la aplicacién al dato fdactico de las reglas de la
ciencia o de la experiencia para deducir el elemento
probatorio sobre otro hecho y comprobar su eficacia
probatoria.

i. Las maximas de la experiencia. Se refiere al
conocimiento del hombre comun, en otras palabras,
son aquellos principios abstractos conocidos vy
aplicados en determinada zona cultural, que sirven
para verificar la prueba y que contribuyen a formar el
criterio del juzgador.

66 “La existencia de los elementos del tipo legal analizada debe ser inferida- a partir de
un razonamiento légico inductivo, apoyado en reglas de experiencia que permiten
llegar a una conclusidon a partir de determinadas premisas- de los datos externos y
objetivos acreditados (...)". Acuerdo Plenario N° 3-2010, Lima, 16 de noviembre de
2010, pdrrafo 33.

¢ MARTINEZ ARRIETA, Andrés. “La prueba indiciaria”. En: La prueba en el proceso
penal. Editado por Centro de Estudios Judiciales N° 12, Madrid, 1993, pdg. 60.
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Corresponde a una pluralidad de hechos concretos.
Dicha pluralidad se eleva a reglas de experiencia,
cuando el indice de repeticiones nos permite prever
qgue supuestos de la mismas caracteristicas se
producirdn reiteradamente de igual forma”.¢8

Agrega CHAIA que “las maximas de experiencia son
reglas de apreciacion que se comportan como juicios
hipotéticos y abstractos de contenido general, no
vinculados a las particularidades del caso, ni siquiera a
las circunstancias que lo rodean. Son premisas o
definiciones autdbnomas obtenidas de la observacion vy
experiencia social, lo que permite aplicar sus
conclusiones a casos similares con  presupuestos
facticos compartidos”.¢?

El limite de las maximas de la experiencia estd en los
conocimiento cientificos, que pueden ser entendidos
como todo aquel bagaje técnico o cientifico de
comprobado resultado, que permite inferir al juzgador
una respuesta clara respecto de lo que es objeto de
prueba. De esta forma “son definiciones o juicios
hipotéticos de contenido general, desligado de los
hechos concretos que se juzgan en el proceso,
precedentes de la experiencia, pero independientes
de los casos particulares de cuya observacion se han
inducido y que, por encima de esos casos, pretenden
tener validez para ofros nuevos” (...) “Por lo tanto, las
maximas de la experiencia noO son nunca juicios
sensoriales: no corresponden a ningun suceso concreto
perceptible por los senfidos. De esta manera no
pueden nunca ser probadas por la  mera
comunicacion de sensaciones’’0,

La racionalidad estd siempre presente, con la
comprensidon que la regla de la sana critica no se
encuentra aofectada; pero es menester ajustar el
calibre de la prueba cienfifica ante la calificada
conclusion de sus trabajos sobre las cosas, las personas
y los hechos.

68 STEIN, Friedrich. El Conocimiento Privado del Juez. Editorial Centfro de Estudios Ramon
Areces, S.A. Madrid, 1990, pdg. 28.

69 CHAIA, Rubén A. La prueba en el proceso penal. Editorial Hammurabi, Buenos Aires,
2010, pag. 67.
70 STEIN, Friedrich. El Conocimiento Privado del Juez. Ob. cit., pdgs. 19, 22.
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Como dice MORELLO *{(...) dando en todos los casos
motivacion razonable y plausible, embretado el juez
por lineas maestras que se dibujan en este esquema: 1)
si los hechos, cientificamente establecidos, no son
contradichos o impugnados, vendrdn a ser
determinantes vy, virtualmente, vinculante para los
jueces; 2) éstos deben valorar razonablemente dichas
pruebas, en relacidn con las restantes, reconociendo, si
correspondiere, el valor de prueba cientifica; y cuando
se expida por el rechazo o la devaluacion, esa decision
se sustentard en razones existentes y de entidad que asi
los justifiquen. Empero, serd siempre el juez el que
expresard la Ultima palabra sobre la procedencia vy el
meérito de la prueba cientifica, porque sdlo él es quien
juzga y decide”.”!

F. Medios de prueba de la corroboracion de la prueba
cientifica

“El juez debe valorar cada prueba en funcién de todas las
demds, conociendo igualmente la relacién e interconexiéon
existente entre ellas. Lo que en ningUn caso quiere decir
que el juez puede omitir el andlisis de las pruebas en las que
base su criterio, porque no es constitucionalmente
justificable en virtud del derecho a la sentencia
motivada”.”2

La prueba cientifica si bien puede ser privilegiada en ciertos
casos, no la es en todas, pues en muchos casos la prueba
cientifica no es suficiente para determinar el hecho materia
de debate, se requiere de otros medios de prueba que la
corroboren.

El término corroboracion o corroborar, ha sido definido por
el Tribunal Constitucional espanol, cuando senala que:

“Corroborar es dar fuerza a una imputacion con ofros
datos que no figuran en la misma. Asi, el elemento de
corroboracién es un dato empirico, que no coincide
con el hecho imputado, ni en su alcance ni en la
fuente, pero que interfiere con él por formar parte del

71 MORELLO, Augusto. “La prueba cientifica”. La Ley, 1999-C, pdg. 899.
72 OVEJERO PUENTE, Ana Maria. Constitucion y Derecho a la Presunciéon de Inocencia.
Editorial Tirant lo Blanch, Madrid, 2005, p&gs. 136, 137.

n Academia de la Magistratura



CURSO “LA PRUEBA CIENTIFICA EN MATERIA FAMILIAR'Y PENAL”

mismo contexto, de tal manera que pueda servir para
fundar razonadamente la conviccion de que el
segundo se habria producido realmente”.”3

En materia de derecho de familia por ejemplo, en las
demandas de impugnacion de paternidad, la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema, Casacion N° 3797-
2012-Arequipa, considerando décimo y undécimo ha
indicado:

“Que, sin duda, la procreaciéon constituye el presupuesto
bilbgico fundamental de la constitucidon de la relacion
juridica paterno filial, sin embargo, dicha filiacion otorga una
identidad que, en primera instancia, podemos llamar
estdtica, pero que luego se ird realizando en el acontecer
diario de una manera dindmica y proyectiva. El derecho a la
identidad, en efecto, conforme lo ha indicado Carlos
Ferndndo Sessarego constituye “el conjunto de atributos vy
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en
sociedad presentdndose bajo dos aspectos, uno estdtico,
mediante el cual se da una primera e inmediata visidn del
sujeto  (hombre, seuddédnimo, caracteristicas fisicas y
documentarias) y un aspecto dindmico constituido por la
suma de pensamientos, opiniones, creencias, aptitudes,
comportamientos de cada persona que se explaya en el
mundo de la intersubjetividad” .74

“Que, siendo ello asi a criterio de este tribunal Supremo
cuando se objeta la identidad de una persona se tiene que
valorar tanto el cariz estatico como el dindmico del referido
derecho fundamental; es decir, cuando se impugnha la
paternidad de una persona, ella no puede justificarse sdlo en
el dato genético, pues ello implicaria olvidar que el ser
humano se hace asi mismo en el proyecto continuo que es su
vida. Mds allad de los datos fijos, es la propia historia del
individuo lo que lo hace idéntico a si mismo™.

Lo acotado significa que la demanda que impugna la
paternidad de sustentarse en bases genéticas, pero ademads
en ofros medios de prueba que corroboren cuando menos

73 STC N.° 334/2003 Madrid, 23 de junio de 2003. FJ. 6.

74 SESSAREGO, Carlos. Derecho a la Identidad personal. Editorial Astrea, Buenos Aires,
1992, pdgs. 112, 114,
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indiciariamente los cuestionamientos sobre la paternidad,
tales como declaraciones, documentos, etc.

En materia penal, el Acuerdo Plenario N° 5-2015/ClJ-116
reconoce en el considerando 17 que:

“Las pericias no son en si mismas la manifestacion de una
verdad incontrovertible (STSE 997/1997, de 8 de junio) No se
puede conferir a priori valor superior a un medio de prueba
sobre ofro, por lo que si respecto a un tema concreto se
hubieran llevado a cabo distintas pruebas, ademdas de la
pericial, con resultado diferente, claro es que entonces se
reconoce al érgano jurisdiccional la facultad de realizar la
conjunta valoracién de la prueba, que permita estimar
eventualmente que la verdad del hecho no es la que
aparece expuesta en la prueba pericial sino la que ofrece
otros medios probatorios. Igual pauta metodoldgica tendrd
lugar cuando el juez razonablemente discrepe de todo o
parte del contenido pericial (STSE 1/1997 del 2 de octubre)”.

Es mds la Casacidn N° 292-2014-ANCASH- Sala Penal
Permanente senala:

“3.2.14. El Juez frente a la prueba cientifica de ADN no debe
eximirse de readlizar el trabgjo de valoracion. Es
responsabilidad del juez interpretar esos resultados
correctamente y aftribuirle un determinado peso en la
formacidén de su conviccion sobre el hecho principal. Ello es
importante, pues no es lo mismo que la prueba guarde una
relacion directa con el hecho principal que se pretende
probar o que la prueba proporcione tan sélo un indicio Mmas
para probar ese hecho principal.

3.2.15. Estamos en el primer supuesto por ejemplo, cuando en
el proceso por un delito contra la libertad sexual el andilisis de
ADN del semen encontrado en la vagina de la victima
demuestra que el semen es del acusado (o0 que no lo es). En
este supuesto cabe decir que la prueba de ADN hace
prueba plena (o excluye, segun sea el caso) la culpabilidad
del acusado. Asimismo, en ese mismo delito, cuando la
prueba de ADN evidencie la paternidad del menor
engendrado producto de la violacion.

3.2.16. Estamos en el segundo supuesto, por ejemplo cuando

en el proceso por delito de homicidio, la prueba de ADN de
uno de los cabellos enconfrados en la escena de los hechos
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demuestra que los cabellos son del acusado. En este
supuesto, lo Unico que prueba el andlisis de ADN es que el
acusado estuvo en la escena del crimen; pero no prueba
gue estuvo en el momento en que éste se cometid y menos
que fuera el quien lo hizo. El resultado de la prueba de ADN
(que el acusado estuvo en la escena del crimen) no es mas
que un indicio de la culpabilidad del encausado. Para
probar que el acusado es culpable se necesita otros indicios
O pruebas.

3.2.17. Por tanto, cuando en el proceso, se presenta una
prueba cientifica- ADN que guarde una relacion directa con
el hecho principal que se pretende probar, ésta debe
actuarse en sede de primera instancia y en tiempo oportuno,
asi como efectuar su valoracion previa a la emisidn de la
sentencia por el A quo. El juzgador no puede sentenciar si no
ha efectuado la actuacién probatoria de dicha evidencia
cientifica. Lo contrario afecta el derecho a la prueba que es
consustancial al principio de inocencia”.

Lo afimado por la Corte Suprema, implica que la prueba
cientifica se puede comportar como medio de prueba que
acredite el hecho central de la imputacidon o que es materia
de debate, en este caso, los ofros medios de prueba son
periféricos para completar la reconstruccion del hecho.

Puede también la prueba cientifica comportarse como un
indicio, esto es un dato del cual se desprenda actitudes o
comportamientos que tfiene idoneidad para acreditar ofro
hecho con el que estd relacionado o vinculado de forma
racional.

MIXAN MASS precisa por su parte que el “indicio es aquel
dato real, concreto indubitablemente probado, inequivoco e
indivisible y con aptitud significativa para conducir hacia otro
dato aun por descubrir y vinculado al thema probandum.”s

El indicio supone un elemento factico que explicado 3de
doénde proviene el hecho fuente del que se obtiene signos,
senas que justifican un concreto razonamiento? y 3coémo ese
hecho-fuente actua en el juez para convencerle?2, autoriza
una deduccion como producto de un procedimiento de

75 MIXAN MASS, Florencio. Prueba indiciaria. Carga de la prueba. Trujillo, Ediciones
BLG. 1992, pdg. 21.
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observacion’s, a partir del cual se puede afirmar un hecho
oculto.

“El indicio no es, entonces, cualquier hecho, no es el hecho
puro, sino el hecho que se ha logrado integrar dentro de un
razonamiento para indicar algo (indicio, viene ciertamente
de indicar). (...) En ese sentfido es correcto decir que los
hechos se transforman en indicadores (indicios) solo por el
meérito de un razonamiento Iégico exitoso. Antes de eso no
significan nada”.””

“El indicio aparece asi desprovisto de todo elemento
irracional, es un dato objetivo que permite por su posterior
conexion a una regla de experiencia de la ciencia o del
sentido comun, la inferencia, a fravés de la légica de un

76 "Los hechos indiciarios, que por si mismos suministran una certidumbre objetiva, por
si mismos, también, pueden producir, al ser observados, sin ser todavia indicios, una
impresion en el funcionario instructor, para sospechar, con mds o menos razon,
acerca de si el hecho es delictuoso o no y acerca de la persona a quien se le puede
imputar. Comienzan asi los hechos indiciarios a producir en el dnimo del funcionario
cual vaga certidumbre, porque toda operacion que tenga por objeto investigar
verdades por medio de pruebas indirectas es siempre un proceso de induccién, lo
gue implica, en todo caso, operaciones preparatorias, enfre las cuales se cuentaq,
como primera, la observacion, que no es una inferencia, sin embargo de que puede
estarle unida una inferencia relativa a la presencia del objeto de que se trata (por
ejemplo: el caddver presenta una herida por la espalda, luego se trata de un
homicidio). “En la observacién propiamente dicha, esto es, privada de inferencia,
hay: sentimientos externos, o lo que es lo mismo, sensaciones y sentimientos internos,
es decir: pensamienfos, emociones y voliciones” (Stuar Mill). Por medio de la
observacién se comienza entonces a ver que los hechos indiciarios encontrados
sugieren indicaciones explicativas del suceso, como cuando se frata de un delito y
gue una persona determinada es el autor del crimen, o que lo es algun individuo de
cierta clase, o varios. La primera indicacién de los hechos indiciarios, en
consecuencia, es naturalmente oscura, imprecisa, vaga, por lo que se requiere, para
ir aclardndola, que el funcionario investigador se entregue a una “compleja labor,
material y critica a la vez, tendiente a verificar, particularizar y precisar los rastros
recolectados, y a ratificar o rectificar los inferencias correspondientes. Esta serie de
operaciones dard o no por resultado que los rastros objetos, etc., se transformen en
indicios propiamente dichos; y no es posible comprender bien la verdadera
nafuraleza de estos si no se les estudia, si no se asiste a su nacimiento y se les sigue en
todos los momentos de su evolucidon, desde que surgen como simples rastros, hasta
qgue alcanzan su completo desarrollo como indicios, evolucidn durante la cual
hdayase también dispuesto a abortar a desaparecer, en calidad de indicios”. ALZATE
NORENA, Luis. Pruebas judiciales. Imprenta Departamental, Manizales, 1981, pdg. 134.

77 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. ‘“La teoria de la prueba indiciaria”. En
http://macareo.pucp.edu.pe/ftrazeg/aafad.htm.,pdg. 12.
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hecho consecuencia o hecho oculto al que se refiere la
actividad probatoria”.78

Visto asi la prueba cientifica, es un dato periférico o
circunstancial respecto del hecho central a probar. El término
circunstancial, deriva de dos vocales circum vy stare, que
significa «estar alrededom, lo que supone una relacién de
proximidad con el dato que se pretende probar, lo que
significa que nos acerca o facilita la verificacion del hecho
indicado u oculto, mds no lo prueba de manera directa,
porque el hecho indiciario solo adquiere valor probatorio a
partir del razonamiento utilizado para construir  las
conclusiones sustentadas en las reglas de la logica y de la
experiencia que permiten obtener un cuadro probatorio que
puede ser utilizado en cualquier proceso ante la falta de uno
o de algunos elementos de prueba directos.

78 MARTINEZ ARRIETA, Francisco. “La prueba indiciaria”. En: La prueba en el proceso
penal. Centro de Estudios Judiciales Curso N° 12, Madrid, 1993, pdg. 55.
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RESUMEN DE LA UNIDAD lli

La actividad probatoria pericial requiere de |la concurrencia de
un perito (s) que realicen una labor cientifica-procedimental en
una secuencia de fases o etapas definidas que son abordas en

detalle.

Se analiza la calidad de perito, como actividad realizada por un
profesional que requiere condiciones y conocimientos
especializados, asi como el procedimiento para la evaluacién por
parte del juez del conocimiento planteado por el perito, y los
criterios que este debe evaluar tanto del dictamen pericial como

de su ratificacién y consecuente interrogatorio.

El acdpite dedicado a la valoraciéon de la prueba aborda los
topicos indispensables para la compresidon y el andlisis de la
prueba cientifica de cara a su utilizacion como prueba, su
proyeccion vy limitaciones, asi como descubrir los posibles
contenidos que puede alcanzar este medio de prueba en

particular.

Por Ultimo, abordamos las diferencias entre la prueba cienfifica
como medio de prueba central que acredita el hecho materia
de pretension y la prueba cientifica como indicio, en el que esta
se comporta como un medio de prueba indirecto, que requiere
ser integrado dentro de un razonamiento valorativo para
adquiere contenido y debe ser relaciono con otros medios de
prueba, coadyuvando con los ofros medios de prueba a afirmar
la existencia o inexistencia de un hecho relevante materia de
debate.
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AUTOEVALUACION

1) 3Cudles son las partes del informe escrito pericial?

2) 3Cudles son los criterios establecidos por la doctrina
Daubert?

3) 3Qué criterios debe evaluarse para establecer la
confiabilidad de lo declarado por el experto?

4) sEn qué casos la prueba cientifica se constituye en un
indicio?

5) sEn qué casos la prueba cientifica se constituye en un
medio de prueba que tenga una relacion directa con el
hecho principal?
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X

LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

1) La valoracion de, la prueba cientifica de ADN en el proceso penal.
Rodrigo Vargas Avila.

2) Acuerdo Plenario N° 4-2015/CJ-116

3) Directiva 008-2012-MP-FN- ofrecimiento de medios de prueba por
parte del Ministerio PUblico.

4) Casacioén Civil N° 864-2014-Ica.

(Disponible en el anexo de lecturas).

n Academia de la Magistratura



