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Resumen:

La presente investigacion tiene por objetivo principal establecer que la valoracion
de la prueba pericial y la prueba cientifica deben fundarse en una argumentacion
razonada y coherente. Para lograrlo, se utilizan los métodos analitico-deductivo y
tedrico-descriptivo, pues a través de estos se refleja que la racionalidad
argumentativa es la via adecuada para conciliar la verdad y la justicia, como fuentes
epistémicas del proceso judicial. Para ello, se abordan tres aspectos fundamentales
que se encaudan sobre los objetivos especificos de esta investigacion. El primero
es determinar el fin epistemoldgico del proceso juridico, a través del estudio
detallado de la teoria de la prueba y, su relacion con la racionalidad probatoria. El
segundo aspecto es fincar la defensa a través de una revision de la moderna teoria
de argumentacion juridica sobre hechos, como parte necesaria de la motivacion
robusta que deben externar los tribunales judiciales. El tercer punto consiste en
precisar las diferencias y similtudes tedricas y practicas que existen entre prueba
pericial y prueba cientifica; luego, se revisa la interpretacion constitucional en
materia de valoracion de estas pruebas y, al final, se mencionan los retos y

tensiones que se exigen en la valoracion de dichas pruebas.

(Palabras clave: Argumentacion juridica, justicia, prueba cientifica, prueba pericial,

verdad.)



Abstract

The main objective of this research is to establish that the assessment of the
expert evidence and the scientific evidence must be based on reasoned and
coherent argumentation. To achieve this, the analytical-deductive and theoretical-
descriptive methods are used, since both methods help reflect that argumentative
rationality is the appropriate way to reconcile truth and justice, both considered as
epistemic sources of the judicial process. Three fundamental aspects emerge from
the specific objectives of this study. The first one is to determine the epistemological
purpose of the legal process, through the detailed study of the theory of evidence
and its relationship with evidentiary rationality. The second aspect is to establish the
defense through a review of the modern theory of legal argumentation grounded on
facts, as a necessary part of the robust motivation that the judicial courts must
express. The third point consists of specifying the theoretical and practical
differences and similarities between expert evidence and scientific evidence. Then,
the constitutional interpretation regarding the evaluation of evidence is reviewed
and, finally, the challenges and tensions that are required in the evaluation of the

evidence are also discussed.

(Keywords: Legal argument, justice, scientific evidence, expert evidence, truth.)
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Introduccién

El mundo de la prueba dentro del derecho ha tomado una dimension
significativa a partir de la motivacion suficiente que se exige como método de
racionalizacion del derecho judicial. Los modernos cambios en la teoria de la
democracia obligan a los jueces a dar razones objetivas para sostener todos
aquellos efectos y consecuencias juridicas que imponen las decisiones publicas que
afectan a las personas en sus bienes, derechos y libertades.

El deber de motivar es una expresion de los principios de racionalidad, certeza,
transparencia, rendicion de cuentas y correspondencia con la verdad. En este
sentido, se vuelve practicamente inescindible y evidente la relacion que es
necesaria entre los conceptos de verdad e imparticion de justicia. El reto entonces,
a partir del escenario tedérico sobre la prueba, se eleva como un reto de paz y justicia
por parte de los tribunales, operadores juridicos y expertos en materia de prueba
gue participan dentro de los procesos judiciales.

La jurisdiccién abreva de estos principios y se apoya en los diversos actores
gue propician el desarrollo adecuado sobre la actividad probatoria y los efectos que
todo ello conlleva, buscando por lo tanto a arropar la garantia constitucional de evitar
la arbitrariedad a través de una cultura democréatico-constitucional que confia y da
voz a la verdad, la justicia y la sana convivencia social.

Asi, la vertiente endo-procesal del deber de motivar a través de una actividad
probatoria racionalizada y racionalizante implica también un efecto extra-procesal
que legitima el escenario de poder jurisdiccional como una expresion fiel al voto de
confianza que se deposita en sus decisiones y, maximiza el poder de control y
ejecucion del que precisan las decisiones desde fines instrumentales hasta
sustantivos, para dar congruencia y cuerpo al entramado constitucional bajo el cual
se desarrollan.

La impronta de la premisa menor como referente a los hechos se ha pensado
como un aspecto infalible, neutral y objetivo, pero existen varios problemas de

calificacion que, desde el punto de la demostracion racionalizada de los hechos,

pasa por una serie de problemas de indole filosofico, tedrico y practico, porque los



hechos no son independientes de los enunciados que los plantean, como tampoco
lo son de quienes los aprecia y, de quienes dentro de la maquinaria de un proceso
judicial, tiene que verlos a través de una serie de principios y exigencias probatorias,
gue posteriormente seran trasladados al mundo de la calificacion juridica. En esta
simbiosis de diversas actividades y transformacion compleja de informacion que se
intercambia en el proceso, lo habitual que es dejar un peso abstracto al valor de la
demostracién de los hechos, dejando por sentado su valor.

Mucho de ello sucede en la mayoria de las pruebas, pero ocurre con mayor
frecuencia tratandose de las pruebas periciales o las pruebas cientificas porque al
fundarse estas en una serie de técnicas, principios, métodos y conocimientos de
distinta indole, gozan de un aura de garantia epistémica que trasluce como una
suerte de conviccion automatica sobre los hechos que intentan explicar; sin
embargo, la literatura especializada ha dado cuenta de que en estas pruebas
también caben una serie de tensiones y retos que imponen, al igual que en las
demas, un deber reforzado de motivacion de las decisiones que surgen del proceso
judicial, habida cuenta que su aura de cientificidad no necesariamente es una
garantia de racionalidad y razonabilidad.

Por ello, es de especial interés conocer las exigencias que demanda un
razonamiento juridico en materia de hechos, propio de las jurisdicciones
democraticas que ponen un acento especial al mundo de la justificacién y la
motivacion, como vias de acceso universal al conocimiento y explicacion
demostrativa que permite controlar las deficiencias. En ese sentido, la teoria
moderna en materia de argumentacion sobre hechos ha colocado la mirada en una
serie de problemas y explicaciones que pasan desde lo epistémico, tedérico, procesal
y practico, para aterrizar en la via comprensiva, cuél es el propésito de razonar
adecuadamente en materia de hechos.

Bajo estas razones, el presente texto se propone explicar tres aspectos
fundamentales. El primero consiste en detallar lo que sucede en la dimensién
epistemoldgica del proceso juridico y cudl es la conexion que esto tiene con la teoria
de la prueba. El segundo punto radica en defender una posicién objetiva del

conocimiento de la verdad mediante el proceso judicial y, el deber de motivar que



debe atenderse para la racionalidad de esa verdad. Finalmente, se pone especial
cuidado en el estudio de la prueba pericial y la prueba cientifica, para determinar
que aun cuando estas pruebas gozan de cierta garantia cognoscitiva, virtud de la
metodologia en que se funda, también es necesario poner en estudio lo que arrojan,
bajo la argumentacion razonada y coherente.

Con estos objetivos, se buscan responder tres preguntas de interés para el
escenario global de los juristas que se dedican a la practica, pero también a la teoria
y filosofia del derecho ¢ Cual es el propésito final del proceso judicial, en materia
probatoria? ¢Cual es la via idonea para lograr ese proposito? ¢Las pruebas con
cierto grado de garantia metodolégica (pericial y cientifica), estan exentas de seguir
esas vias?

De suerte que estas preguntas son el hilo conductor de los capitulos y, son
abordadas de forma amplia en cada uno de estos. De hecho, el desarrollo de esta
discusion vinculada con esas preguntas estd inmersa en los grandes debates
contemporaneas que hoy importan a la filosofia del derecho a través del mundo de
la argumentacion, el estado constitucional de derecho y la teoria del proceso judicial;
debido a que concentra su atencion en el binomio que esta siempre latente en los
contextos de la vida juridica: la verdad y la justicia. Una acompafiada de la otra hacia
el propésito final de la existencia misma del fenédmeno juridico.

Para lograr esta explicacion, la investigacion se ha desarrollado en tres
capitulos. Cada uno de ellos se ocupa de establecer una respuesta coherente en
razon de las preguntas previamente formuladas, de forma que exista una
metodologia que pase por lo filoséfico, lo tedrico y abunde en lo practico, como un
reflejo de como las discusiones de estas dimensiones, pasan a conformar la manera
en que se ejerce la practica juridica en materia probatoria.

En el primer capitulo se detallan dos puntos fundamentales. La primera parte se
destina a explicar el punto de arranque y apoyo del estudio epistemoldgico en la
dimensién del proceso juridico y su relacién directa con la funcién de descubrimiento
de la verdad. La segunda parte se destina al desarrollo tematico de la teoria de la

prueba y su deslinde con los estandares de racionalidad probatoria, cuyo punto de
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conexion guarda una profunda dependencia con la argumentacion juridica en
materia de hechos.

El segundo capitulo tiene un doble propdsito. En la primera parte se establece
la posicion cognoscitivista del proceso judicial en la correlacion prueba y verdad, por
lo que se toman de apoyo los apuntes tedricos de la escuela moderna en materia
de argumentacion juridica sobre hechos. La segunda seccion se dedica a explicar
la conformacién de la prueba cientifica y su conexion necesaria en la motivacion
judicial, como parte constitutiva del proceso de racionalizacibn que se exige
actualmente a los tribunales.

El capitulo final se divide en tres apartados. En el primero, se precisan las
diferencias y similtudes tedricas y practicas que existen entre prueba pericial y
prueba cientifica. En la segunda parte, se describen los estandares necesarios para
la valoracién probatoria, a partir de dos aspectos: la teoria de la prueba y la
interpretacion constitucional que ha desarrollado la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Finalmente, la tercera seccidn dedica atencién a la valoracién de la prueba
pericial en documentoscopia y grafoscopia, para reflexionar sobre los retos y
tensiones que se exigen en esta materia en particular.

Mi maximo agradecimiento a mi Maxima Casa de Estudios la Universdad
Auténoma de Querétaro asi como a todas las personas que directa e indirectamente
me han permitido desarrollar reflexiones de interés para el mundo de la prueba de
los hechos y la teoria de la argumentacion juridica con especial interés en el area
de la prueba cientifica y la prueba pericial porque ha partir de su retroalimentacion
he podido identificar areas de oportunidad que nos convocan a nuevas respuestas

y debates dentro del fascinante entorno de las pruebas, la verdad y la justicia.
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Capitulo 1

La lectura epistémica de la racionalidad probatoria

El capitulo se ocupa de dos puntos fundamentales. La primera parte se destina
a explicar el punto de arranque y apoyo del estudio epistemoldgico en la dimensién
del proceso juridico y su relacion directa con la funcidon de descubrimiento de la
verdad. La segunda parte se destina al desarrollo tematico de la teoria de la prueba
y su deslinde con los estandares de racionalidad probatoria, cuyo punto de conexion
guarda una profunda dependencia con la argumentacion juridica en materia de

hechos.

1.1 Introduccién

La reflexion sobre los propésito del proceso juridico se ha encaminado bastante
hacia su funcion epistémica en el descubrimiento de la verdad. El camino de esta
area de interés finca su tamizaje en los problemas sobre la prueba, su metodologia
de analisis y racionalizacion a través de los operadores juridicos. La perspectiva de
la prueba mediante el foco epistemologico y tedrico ha producido una serie de
discusiones de especial relevancia porque permiten abrir paso al problemético
escenario de las finalidades del procedimiento porque de la relacion entre verdad y
justicia dependen en gran medida la legitimacién que el derecho reclama a la
identidad del proceso judicial.

Taruffo considera que el proceso es un lugar en el que se aplican normas, se
realizan valores, se aseguran garantias, se reconocen derechos, se tutelan
intereses, se efectlan elecciones econdmicas, se enfrentan problemas sociales, se
asignan recursos, se determina el destino de las personas, se tutela la libertad de
los individuos, se manifiesta la autoridad del Estado y se resuelven controversias
por medio de decisiones deseablemente justas.!

En este horizonte confluyen los dos rostros mas emblematicos de lo que se

espera del derecho: la verdad y la justicia. Este rasgo identitario no es facil de

! Taruffo, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccién de los hechos, Madrid, Ed.
Marcial Pons, 2010, p. 156.
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concretar y mucho menos tiene un camino previamente definido. EI método que
propone la ruta de éxito sobre ambos se encuentra bajo un examen critico de
interpretaciones, tensiones, conflictos, contradicciones y retos que deben
resolverse.

El mundo del derecho no se reduce a normas, precedentes, valores y principios;
también tiene un importante campo de estudio en lo que ocurre sobre el proceso
juridico que se ocupa de establecer los efectos, consecuencias, limitantes y
problemas sobre las acciones, conductas, relaciones de causalidad, etcétera, para
poder definir el derecho aplicable. Los hechos, como materia de estudio a través de
la teoria de la prueba, tienen una importante funcién en la actividad probatoria,
desde su valoracion y, en ello estd4 inmersa la teoria de la argumentacion juridica
porque la racionalizacion de la valoracion de las pruebas se establece a partir de
razones justificadas que motiven la aplicacion del derecho.

Por esto, resulta de primer orden abordar el enfoque epistémico del proceso
juridico, con el fin de establecer sus finalidades vy, la forma en que estas pueden
cumplirse; ademas, debe hacerse un deslinde importante sobre la teoria de la
prueba y sus estandares de racionalidad; con el objetivo de mostrar con claridad el
nivel de importancia que cobra en la actualidad la argumentacion juridica en materia
de hechos, como la expresién maxima del corazén que hace latir la aplicacién del
derecho en la vida de las personas.

La estructura que exige adentrarse en estos temas es desde, lo que Lagier
denomina, una mirada filosofica, puesto que los problemas del conocimiento de los
hechos en el proceso judicial pueden estudiarse a partir de los problemas que
plantea el conocimiento general de los hechos, por lo que para ello, son elementales
la epistemologia y la filosofia de la ciencia, como lo mismo ocurren para abordar los
temas que impactan a la teoria de la prueba, por ejemplo, las nociones de accion,
omision, causalidad, etcétera; en la medida en que el campo de la filosofia los ha
sujetado constantemente a discusién, por ello, desde estas aproximaciones, se

desarrolla el presente capitulo, con la finalidad de que el recorrido descriptivo
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profuzca una cobertura explicativa mas amplia, como elemento de coherencia y

sistematicidad, para los fines del presente texto.?

1.2 Epistemologia juridica

La epistemologia que exige el proceso juridico en la via judicial se preocupa de
caminar hacia la verdad y la justicia. Su campo de estudio no se reduce a la cuestién
de las normas; o mejor dicho, a ver los problemas de la prueba como problemas de
la actividad interpretativa de las normas juridicas que regulan la actividad probatoria
dentro del proceso judicial.

De tal suerte, Taruffo comparte con Marina Gascon que el andlisis
epistemoldgico es el que permite comparar diversos sistemas probatorios desde el
punto de vista de su mayor o menor eficiencia para la determinacién de la verdad.?
Por ello, también es importante el método que se emplee; es decir, el conjunto de
forma a través de las cuales se selecciona, controla y utiliza la informacién que sirve
para demostrar la verdad de las conclusiones.

De esa manera, el &mbito epistemoldgico no se reduce al aspecto cognoscitivo
de obtencion de la verdad, sino que también, pero no de manera exclusiva, a las
cuestiones normativas, pero desde el enfoque en que estas sean Utiles para el
propdsito de verdad que persigue el procedimiento judicial. Lagier lo explica del
siguiente modo:

“[...] mientras los fildsofos de Ila ciencia se han ocupado
exhaustivamente de la posibilidad de conocer el mundo y de los
métodos para ello, los fildsofos del derecho, y los juristas en general,
se han preocupado mas por los problemas de interpretacion de las
normas que por los problemas de prueba. Y ello a pesar del consenso
cada bez mas extendido sobre la necesidad de que la justificacion de

una decision judicial no solo abarque a las cuestiones de Derecho

2 Inclusive, Gonzalez Lagier también nos indica que ignorar las discusiones fildso6ficas con que deban
enfretarse algunos de los problemas del derecho nos acaba obligando a repetir esfuerzos ya
realizados. Gonzéalez Lagier, Daniel, Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion,
México, Ed. Fontamara, 2013, p. 13.

3 Taruffo, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos, op. cit.,p. 159.
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relacionadas con el caso, sino también a las cuestiones de hecho
[...]*

De esta forma, los problemas de verdad en el proceso no se agotan en el
aspecto puramente normativo, como tampoco en el plano estricta y exclusivamente
epistemoldgico. Lagier, cuando retoma a Taruffo da cuenta de que el rechazo de la
verdad en el proceso judicial ha obedecido a tres razones: a) la de tipo escéptica
porque se rechaza la posibilidad de su conocimiento en general; b) la de tipo
ideologico porque se basa en la idea de que el proceso no debe perseguir la verdad
y; €) la de tipo técnico que se sustentan en que el juez no puede tener conocimiento
directo de la realidad, por limitaciones como el tiempo o circunstancias. Detras de
estas ideas, se fincan dos tipos de problemas, aquellos que cuestionan la
objetividad epistémica en materia de hechos y aquellas que desde el modelo
normativo ven problematico los fines del proceso a partir de sus reglas.®

En tal sentido, la oportunidad del conocimiento de los hechos y su deslinde con
la aplicacion de las reglas probatorias exige tener por sentado que los hechos son
distintos a los objetos fisicos como también diferentes de las creencias. Ademas,
existen hechos genéricos y hechos individuales, estos ultimos ocurren en tiempo,
espacio y circunstancias determinadas y, son susceptibles de demostrarse. Los
otros son aquellos que circunscriben su descripcion en las normas juridicas y, a
partir de ello, se les puede adjudicar alguna consecuencia juridica si es que son
demostrados.

La determinacién de los hechos no pasa por una objetividad pura, por el
contrario, Lagier sostiene que no es posible enteder los hechos como datos en frio
transmitidos y apropiados por medio de la objetividad ontologica o la objetividad
epistemoldgica, debido a que la realidad de los hechos externos pasa por la
percepcion y la interpretacion propia de los sujetos porque a través de ello, se puede

entonces establecer su demostracion y relevancia para el derecho.® Ademas,

4 Gonzélez Lagier, Daniel, Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accién, op. cit., p. 15.
5 Taruffo, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos, op. cit.,p. 341-
344 y Gonzalez Lagier, Daniel, Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion, op. cit.,
p. 16.

6 La definicién que aporta Lagier es la siguiente “[...] llamaré hecho externo al hecho como
acaecimiento empirico, realmente ocurrido, desnudo de subjetividades e interpretaciones; hecho
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existen una serie de problemas de percepcion que es oportuno dilucidar para lo
anterior.

En efecto, la percepcion pasa por diversos grados de apropiacion sea por la
agilidad de los 6rganos sensoriales, el conjunto de experiencias asociadas a lo que
se aprecia, la posibilidad de que la percepcion se influya por las creencias y la
interrelacion que existe entre percepcion e interpretacion porque ambos
condicionan en un mismo acto lo que pasa por nuestros sentidos y la forma en que
se entiende a partir de la red de conceptos, categorias, maximas de experiencia,
recuerdos, etcétera, que conforman la interpretacion del agente. De esta manera, la
percepcion e interpretacion de los hechos se aleja precisamente de esa objetividad
ontoldgica u objetividad epistemoldgica, debido a que la percepciéon no es pasiva,
pues el agente selecciona, decide, procesa informacion, etcétera.

El conocimiento de los hechos; es decir, su apropiacion epistémica tiene de
vehiculo al conocimiento y experiencia de quien los aprecia. De suerte que en el
proceso judicial, la guia epistémica de la verdad, exige que el juez no solo se
asegure de que las percepciones de quienes desahogan pruebas sean correctas,
sino también de que las suyas pasen por el control de interpretacion, a partir de
decisiones conscientes. Lagier plantea al menos tres tipos de dudas que pueden
filtrar el razonamiento sobre hechos, por parte de los jueces:

En primer lugar, la relatividad de las interpretaciones respecto del trasfondo que
se traduce en la informacién previa que se tenga; en segundo término, la ausencia
o vaguedad de los criterios de interpretacion, para establecer qué interpretacion es
correcta frente a una incorrecta, para no arropar conocimiento de hechos arbitrarios
y, en tercer lugar, la dificultad misma de las interpretaciones, para la que se exige
una habilidad para advertir la complejidad de las acciones y con ello su
interpretacion, sea porgue se requiere mas informacién como porque ello conlleva
un mas alto grado de correccion dentro del proceso de argumentacion.

De esta manera, Lagier sostiene:

percibido al conjunto de datos o impresiones que el hecho externo causa en nuestros sentidos; y
hecho interpretado a la descripcion o interpretacion que hacemos de tales datos sensoriales,
clasificandolos como un caso de alguna clase genérica de hechos. Gonzéalez Lagier, Daniel, Quaestio
facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion, op. cit., p. 20.
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“[...] los problemas de percepcién y de interpretaciéon plantean un
problema al juez, al menos en dos momentos: por un lado, el juez
debe asegurarse de que las percepciones y las interpretaciones de
los hechos que se le presentan en el proceso son correctas; por otro,
debe asegurarse de que sus propias percepciones e interpretaciones
de las acciones realizadas por las partes para probar los hechos del
caso son también correctas. Dicho de otra manera: la distincion entre
hecho externo, la perceciéon de un hecho y la interpretacion de un
hecho no sélo se da entre la realidad y, por ejemplo, los testigos, sino
también entre las declaraciones de los testigos (u otros medios de
prueba) y el juez [...]”"

Esta postura no comparte espacio con el esceptisismo radical, como lo hacia
Feyerabend, para quien los hechos son construcciones puramente del observador;2
por el contrario, ante tal situacion se opta entre la tendencia procesalista moderna,
a considerar que la relacion entre hechos, proceso y averiguaciéon de la verdad
surge de la posibilidad de probar las afirmaciones sobre los hechos. Por ejemplo,
para Miranda Estrampes, los enunciados son susceptibles de demostracion, aunque
estos no se formulan de manera aséptica porgue proponen una vision subjetiva de
los hechos en lo que detras existe una valoracion previa, para presentarlos de esa
manera.®

Por tal motivo, el juicio en el proceso recae en la verosimilitud de lo enunciado
con lo demostrado y, para ello Lagier propone acompaifar la anterior idea la del
objetivismo critico; es decir, que se sea consciente de las dificultades para el
conocimiento de los hechos, sin caer en la desilusion radical acerca de que no
existen parametros objetivos para conocer la realidad; por ello, propone que para
utilizar esta herramienta se sigan los siguientes pasos. De esta forma, el objetivista

critico debe someter a los hechos a un riguroso analisis para determinar en qué

" Ibidem, p. 24.

8 Feyerabend, Paul, Philosophical papers, vol. 1, p. X, 1981, citado por Bunge, Mario, Racionalidad
y realismo, Barcelona, Ed. Alianza Universidad, 1985, p. 59.

ibidem, p. 24.

% Miranda Estrampes, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, Ed.
J.M. Bosch Editor, 1997, pp. 34 y 35.
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medida son independientes y en qué medida construcciones del observador, asi

como en qué casos podemos conocerlos con objetividad.®

1.3 Teoria de la prueba

En gran parte de las discusiones tedricas sobre la argumentacion en materia de
hechos se ha establecido con claridad que el objeto funcional y prioritario de la
prueba judicial es demostrar procesalmente que el marco factico de una
controversia tiene empiricamente un fundamento histérico; es decir, que el
desdoblamiento del derecho a través de sus consecuencias juridicas en las partes,
toma de apoyo la proposicién empirica del entorno que las rodea.

Ese marco factico estéa descrito en el proceso judicial por las partes a través de
afirmaciones y enunciados linguisticos que generalmente, por virtud de sus
emisores, no estan deslindados de cargas psicoldgicas, estratégicas y prudenciales.
De suerte que estas cargas son correlativas al propésito que persiguen en el mundo
juridico-procesal.

De esta manera, entonces, los hechos llevados a un juicio, regularmente han
ocurrido antes del proceso; es decir, se verificaron fuera del contexto procesal vy,
ante esta caracteristica ex ante; por ello son relatados en aseveraciones
linguisticas, y por ende, son esos enunciados los sujetos a comprobacién empirico-
epistémica.

En esto radica en gran parte, la importancia de la prueba, porque la verificacion
de los hechos que son derivados de las afirmaciones son la condiciébn necesaria
para que la norma tenga los efectos juridicos que ésta prevé mediante el ejercicio
de traslacién al marco juridico de lo que los hechos producen en el mundo factico y
material.

La directriz epistémica de la averiguacion de la verdad confluyen precisamente
en relacion con estas narrativas, porque si los hechos no se establecen de manera

veraz, aunque el proceso se haya desahogado correctamente y la norma sea

10 Gonzélez Lagier, Daniel, Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion, op. cit., p.
28.
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interpretada de modo valido; la decision carece de sustento empirico, racional y
legitimo.1?

La decision que se toma en el proceso judicial esta dotada de autoridad por el
orden juridico, por lo que el establecimiento de los hechos probados goza de un
sentido constitutivo de racionalidad y de efectos juridicos consecuentes. Por este
motivo, especialistas en la materia, como Jordi Ferrer consideran que en teoria de
la prueba son determinantes tres momentos de la actividad probatoria dentro del
procedimiento judicial.

La toma de decisién dentro del sistema juridico con efectos constitutivos pasa
por estos tres episodios de actividad l6gica independiente pero sucesiva. Se trata
de a) la conformacion del conjunto de elementos de juicio sobre cuya base se
adoptara la decision; b) la valoracion del conjuto de estos elementos vy, c) la
adopcion de la decisién, en sentido estricto.'?

El primero se conforma por una serie de pasos organizados en el proceso. Por
lo que se trata de la etapa del aporte y admision de los elementos de prueba. El
espacio de decision solo puede tomarse y hacer constitutiva a través de aquello que
obra publicamente en el proceso, sin poderse decidir a partir de aquella informacion,
datos o elementos de los que se disponga desde la secrecia.

La especificidad de la prueba es primordial desde esta 6ptica, no solo para la
racionalizacion objetiva alcanzable por todos los que se involucran en ella, sino
también porque propicia una actividad argumentativa transparente que mediante
rendicion de cuentas legitima las decisiones que se toman en los tribunales. Ante
tales finalidades que arropan esta primera etapa, la cuestién epistemoldgica vuelve
a adquirir gran relevancia porque promueve el conocimiento de los hechos
relevantes del caso.

En tal sentido, la admision de toda prueba debe aportar informacion relevante
para los hechos controvertidos, asi que este filtro de inclusion probatoria en el marco

de las hipétesis facticas enfrentadas; asimismo, en via negativa funciona como

11 Véase Taruffo, Michele, La prueba, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2008.

12 Jordi Ferrer es quien desarrolla los tres episodios de la actividad probatoria que se toman de
referencia. Ferrer Beltran, Jordi, La valoracion racional de la prueba, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2007,
pp. 40-49.
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directriz excluyente donde las reglas juridicas determinan cuales pruebas no son
admisibles, por ejemplo, prueba ilicita u obtenida con violacidbn a derechos
fundamentales, pruebas sobreabundantes, pruebas que impidan la practica del
contradictorio, pruebas que impidan al sujeto o agente desahogarlas (abogados por
secreto profesional, familiares directos por informacion incriminatoria, etcétera),
pruebas ofrecidas sin seguir la ruta, tiempos o condiciones legales necesarias.

Hay casos atipicos donde las pruebas que se excluyen también condicionan su
incorporacion al proceso, por motivos de conflicto axiolégico, donde la averiguacion
de la verdad, como factor epistémico entra en contacto controversial con otros
valores de igual importancia para la justicia, por ejemplo, la intimidad, la privacidad,
la autonomia individual, las relaciones familiares, etcétera. En cuyos casos, ademas
de las reglas juridicas de observancia para su inclusidén procesal, también exigen
una posicion argumentativa solida del decisor que las excluye o admite.

Desde estas cuestiones, la conformacion del conjunto de elementos de prueba
en un juicio puede ser variable, de acuerdo a las reglas procesales existentes, como
a la actividad de racionalizacion argumentativa que deba mediar en su justificacion
admisoria o excluyente. En cualquiera de los dos casos, la maxima que también
adquiere una importancia fundamental es aquella en que el decisor esta obligado a
que las decisiones sobre hechos estén revestidas de un alto estandar de
racionalidad acerca del valor epistémico que aportaran al proceso, ya que esto
permite, en términos de probabilidad, un mayor control y reforzamiento de la
motivacion de la decision final.

La posibilidad legal, real y racional de la fiabilidad epistémica en el proceso
depende directa y proporcionalmente de que el apoyo empirico que la respalde, sea
de tal calidad que permitan desarrollar un alto estandar de demostracion que
sustente la decisiébn. De esa manera, la congruencia y coherencia sistematico-
valorativa tendra un grado de avance superior, en la medida en que se elimine todo
resquicio de falta de fiabilidad; o bien, se controle judicialmente la idoneidad de las
pruebas disponibles necesarias.

La segunda cuestion atinente a la valoracién del conjuto de estos elementos se

compone, bajo la teoria de la prueba, de una serie de factores de implicacion juridica
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gue constituyen la gama de reglas que asignan resultados de valor a las pruebas y
otros de implicacion discursivo racional en donde el operador tiene libertad de
valoracién y cargas importantes de justificacion. Asimismo, hay deberes de
completitud y coherencia que guian la actividad valorativa, con el objeto de sumar
credibilidad, persuasion racional y consistencia de fines y medios, al acto de
confirmacion de la hipotesis factica que motiva el resultado de la decision.

En toda la actividad valorativa aparece con importancia el ejercicio
hermenéutico, pues como lo indica Mendoca, el resultado de la valoracion
probatoria siempre es contextual porque esta referido a un determinado conjunto de
elementos de juicio.!® La situacion del contexto prima en el resultado porque
cualquier cambio, por minimo aparente, puede variarlo por completo. Asimismo, el
juego de la libre valoracién, aunque tiene un espacio de libertad, también obedece
reglas juridicas, de logica y de racionalidad, cuyo resultado aunque no sea
concluyente, si supone un filtro de corroboracion empirico-epistémica.

Jordi Ferrer explica que en gran parte se piensa que es en la conformacion de
los elementos de juicio; esto es, en el primer episodio de la actividad probatoria,
donde hay una mayor regulacion especifica de reglas sobre inclusion probatoria,
entonces, el segundo momento es donde la brujula de actuacion viene dada por la
racionalidad, en estricto sentido porque se trata de evaluar el apoyo empirico que
un conjunto de elementos de juicio aportan a una determinada hipotesis o0 a su
contraria.'*

Gascon coincide con que la operacién de valorar las pruebas es una parte de
ejercicio racional que no difiere en nada de la experiencia sometida a las reglas
juridicas especificas, donde imperan también controles de racionalidad en general
y existen grados de control para su revision.*®

De igual forma, en esta parte de la actividad valorativa, el operador se apoya de

distintos valores como directrices. La averiguacion de la verdad es un elemento

13 Mendoca, Daniel, Interpretacion y aplicacion del derecho, Almeria, Ed. Servicio de Publicaciones
de la Universidad de Almeria, 1997, pp. 77-79.

14 Ferrer Beltran, Jordi, La valoracion racional de la prueba, op. cit., p. 46.

15 Gascén, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Madrid, Ed. Marcial
Pons, 1999, p. 49.
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constitutivo de la actividad, pero no es el Unico. Aunque estos otros elementos
axioldgicos tienen visibilidad en la primera y tercera etapa, en especial esta Ultima
que es donde se determinan las consecuencias juridicas dirigidas al destinatario de
la decision.

El episodio final es la adopcion, per se, de la decision, en donde la valoracion
permitird adjudicar un determinado grado de confirmacién a la hipotesis que
corresponda, en cuyo caso nunca sera igual a la certeza absoluta. En gran medida,
el proceso de correccion del analisis de valoracion y, por ende, de la pretension de
verdad y justicia de la decision, dependera de que el estandar de prueba que se
utilice; aunque ello depende también del sistema juridico en que se actue. Por
ejemplo, es regla general que en materia civil una hipétesis esta probada si su grado
de confirmacion es mayor que la hipétesis contraria y, en el ambito penal opera un
sistema que supera la demostracion por encima del principio de presuncion de
inocencia o de duda razonable.

Entonces, es fundamental que en forma conexa con la actividad de valoracion
probatoria, para las consecuencias juridicas de la decision, se tenga en cuenta,
dentro del tercer episodio, el estdndar de prueba que se exige, de acuerdo al
sistema normativo que se aplique y la materia en que se emplee. La intermediacion
del estadndar de prueba viene a ser un elemento de estricta importancia porque hay
circunstancias de especial cuidado en esta etapa por ejemplo tratandose de la
prueba cientifica, al fincarse mas una tendencia de estandar probatorio de tipo
cientifico que juridico. Por lo que, si el razonamiento cientifico es generalmente
inductivo y, su caracter es probabilistico; al resultado de la prueba se le aplicara
también ese resultado, para determinar si, apoyado en ese conocimiento cientifico
inductivo, se encuentra demostrada o no, la hipotesis factica sujeta a discusion.

Lo que muestra es que no necesariamente el estandar cientifico va en
consonancia con el estandar juridico, ya que puede ser que el resultado alcanzado
por el primero no sea suficiente para el segundo; o a la inversa, en que si sea
suficiente para tener por demostrada el hecho, con eficacia juridica para el derecho,
cuando por ejemplo, las reglas juridicas autorizan el estandar de prueba de la

probabilidad prevaleciente. De suerte que la ultima etapa de los episodios que
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importan a la actividad probatoria, deben asumir estas dificultades en cada caso
particular, de acuerdo al estandar de prueba que se exija.

En estos términos, las credenciales de relevancia, credibilidad y peso probatorio
son ingredientes principales en la actividad probatoria. Todos apuntan al grado de
confirmacion en la certeza del resultado que arroja esa valoracion. En la credencial
de relevancia deben diferenciarse la prueba directamente relevante de la
indirectamente relevante, en el entendido de que las segundas son pruebas
auxiliares al razonamiento probatorio. En la credencial de credibilidad imperan los
principios de autenticidad, exactitud y fiabilidad, para poder determinar bajo estos,
los datos que fidedigna, real y de forma confiable, pueden proporcionar las pruebas.
En adicion, el principio de objetividad es también complementario de los anteriores
porque permite descartar las subjetividades que contaminan las pruebas.

Finalmente, en la credencial del peso probatorio hay una tendencia general a
aceptar que se trata de una cuestion de grado porque la confirmacion de una
hipotesis funciona en términos de probabilidad y, por ende, es aceptable y valido
del célculo de probabilidades desde una dimension racional correctiva y controlable.
Su conformacion esta constituida por una cadena de inferencias que toman de
apoyo el peso especifico que otorga el ordenamiento, como aquél del que surge la
racionalidad misma del tramo argumentativo que lo justifica. De esta conformacion,
el valor total y unido de cada una de las pruebas, repercute en el peso o fuerza
probatoria, por ello, su combinacién deber ser en clave de consistencia y
exhaustividad, para ocuparse detenidamente de cada uno de los elementos traidos
al proceso judicial.'®

El conjunto de especificaciones se traducen en canales que deben también
considerarse en los episodios de la actividad probatoria porque se armonizan con
la expectativa epistémica de la verdad y, hacen funcional la directriz explicada entre
la inescindible relacién entre hechos y derecho, bajo el manto justificatorio que se
exige en la motivacion racional del resultado que ofrece el tribunal para sostener

con buenas razones las consecuencias juridicas que se imponen coercitivamente

16 Anderson, Terence, Schum, David y Twining, William, Andlisis de la prueba, Madrid, Ed. Marcial
Pons, 2015, pp. 93-107.
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mediante su decision. En ese sentido, la teoria de la prueba, al tenor de estos
parametros es lo que conduce a transparencia, racionalidad, rendicion de cuentas
y legitimacién de la autoridad judicial, en los términos que asi lo exigen las
democracias de los estados constitucionales de derecho, en donde el derecho es
un instrumento racionalizador del poder, con absoluto respeto a los principios que

fundan sus fines valiosos.

1.4 Estandares racionales de la prueba

La primera cuestién para determinar la racionalidad en materia probatoria es
deslindar las diferencias entre cuestiones de hecho y cuestiones normativas que se
autoimplican con las cuestiones de hecho. De esta forma, es distinta la premisa
factica de un proceso judicial a partir del que se califica juridicamente su relevancia
frente al proceso de seleccion de la premisa normativa, de cuya interpretacion, se
adjudican efectos y consecuencias a los hechos del proceso judicial. En cualquiera
de ambos casos, los hechos que interesan al proceso judicial son los hechos
interpretados, producto de su desevolvimiento probatorio en el procedimiento
mismo.

Para calificar la relevancia juridica de un hecho, el hecho pasa por ser
interpretado y, se detecta su nivel de alcance al escenario normativo, para
establecer si su calificacion amerita alguna consideracion juridica. Asimismo, la
operacion de adjudicar consecuencias juridicas, toma de sustento el hecho
interpretado y, avanza en la interpretacion que admita la norma en cuestion, para
determinar sus efectos.

De esta manera existe una interrelacion entre normas juridicas y la prueba de
los hechos vy viceverza, porgue, como lo sostiene Lagier, la prueba de los hechos
no es una operaciéon solamente empirica, como tampoco se niega que la existencia
de los hechos sea independiente de las normas. En tal sentido, existen hechos
juridico-institucionales en que las normas dan propiedad constitutivas a los hechos
(un matrimonio, un testamento, etcétera); ademas, existe la posibilidad de prueba

de acciones no intencionales y la consecuencia que, en sentido causal, produce
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como efecto en el derecho, para lo cual se requiere necesariamente la interpretacion
de los hechos y, asi determinar la prueba de hechos que sea Util al efecto.

La distincién entre cuestiones de derecho y cuestiones de hecho no es tan clara.
La calificacion juridica opera con hechos, pero es una operacion interpretativa que
no puede hacerse sin las normas; ademas, las pruenas también estan disefiadas
por normas. De esta forma, se puede entender que la prueba de los hechos externos
en los que se basan las distintas interpretaciones sobre las que a su vez, dice Lagier,
operard la calificacion juridica, son lo que producen que los hechos interpretados
tengan una adjudicacion de efectos normativos.t’

El gran avance que se obtiene de esta aclaraciéon es que la nocién de
argumentacion juridica en materia de hechos adquiere una significativa relevancia
en el proceso de racionalizacion de la prueba dentro del proceso judicial porque hay
una interrelacion entre lo factico y lo normativo que es de ida y vuelta. De suerte
que la argumentacion, en el escenario de la motivacién de los hechos y el derecho,
trascienden en ofrecer razones justificadas que permitan su evaluacién y
apreciacion de forma objetiva (objetivamente critica), para sostener si el curso de
accion que se ha ordenado a través de la decisién se funda en una valoracion
razonada de los hechos a través de las pruebas, con la finalidad de tener

parametros racionales de contraste ante una decision judicial.

1.5 Conclusiones

La complejidad de los procesos judiciales de la actualidad demanda una
constante reinvindicacion de la importancia que tiene el analisis de los hechos, su
demostracion y racionalizacion dentro de dicho procedimiento. Su comprension
arranca por establecer la conexidon necesaria entre epistemologia y teoria, como
fundamento originario de la relacion entre verdad y justicia que proponen los
modelos procesales modernos.

La identidad de los procesos judiciales modernos se proyecta hacia la

depuracion de un método adecuado, en el que el sistema juridico promueva una

17 Gonzélez Lagier, Daniel, Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion, op. cit., pp.
30-36.
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ruta de consonancia y armonia con estos valores de verdad y justicia; por eso, la
prueba en materia de hechos adquiere una dimensién sustantiva en el complejo
mundo juridico, al perseguir una pretension de correccion a partir de ambos valores.
Esta pretension solo puede lograrse cuando existe un sostén filosoéfico de lo que se
exige en la comprension epistémica de los hechos.

La forma en que se conocen los hechos tiene una confluencia entre la
objetividad y la intepretacion sin incurrir en el relativismo radical o el esceptisismo
puro; asimismo, esa objetividad al dar espacio a la interpretacioén, no guarda culto a
la objetividad ontoldgica o epistemoldgica, pues da cuenta de una serie de factores
que atraviesa la comprensién, apropiacion y explicacién de los hechos, dado que
estas acciones atienden también a un ambito del sujeto, su conocimiento, sus
conceptos, categorias, maximas de experiencia, recuerdos, etcétera, que
conforman la interpretacion del agente.

Ante ello, el método que se propone para dar un cauce adecuado al
conocimiento y comprensién de los hechos es a través del objetivismo critico, en
gue el agente que los valora y evalGa sea consciente de las limitantes empiricas
que la realidad impone, como de las suyas propias que pueden condicionar el
significado de los hechos, mediante una interpretacion subjetiva. Por ello, el
equilibrio que impone este tipo de objetivismo es una ruta metodolégica de
comprension de los hechos, interpretados, pero de forma consiente.

La teoria de la prueba aporta un camino de reflexiébn que se conforma por una
serie de etapas, pasos y niveles de importancia para la funciéon epistémica del
proceso judicial. Su campo de aplicacion no se limita al simple ejercicio l6gico
deductivo de la aplicacién de las reglas porque en la materia de su estudio, en
cualquiera de los episodios del desarrollo probatorio, también confluyen discusiones
axiolégicas y de coherencia sistemética como de consistencia factica que ponen en
constante tension la exigencia argumentativa que se espera de los tribunales.

En los diversos episodios de la actividad probatoria se pueden encontrar valores
definitorios del proceso judicial y constitutivos del derecho, como sistema normativo
apegado a la razén practica. En cada etapa existen reglas juridicas, elementos de

racionalidad y fines valiosos. La nota final del valor epistémico de la verdad se
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legitima con otros como la justicia y la equidad, a partir de los cuales, el grado de
certeza adquiere una dimension formal y material porque no afectara solamente el
mundo puramente procesal, dado que expandird sus efectos juridicos hasta
aguellas realidades concretas sobre las que se pronuncie con fines de coherencia
axiologica.

El cierre en que se conecta la epistemologia de la prueba con la teoria de la
prueba ancla su andamiaje en la posibilidad de racionalizar los valores y criterios de
correccion en que se fundan. De esa forma, en la argumentacion juridica encuentra
su principal punto de apoyo, para ofrecer un cobijo racional a la actividad probatoria,
concentrandose en dos aspectos fundamentales: el primero, la inescindible relacion
que existe entre cuestiones de hecho y cuestiones de derecho vy, el segundo, la
necesidad de hacer visibles las razones correctas, de cOmo esa interrelacion es la
gue condiciona de forma adecuada, la adjudicacién de consecuencias normativas

en las acciones de las personas.
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Capitulo 2
La prueba cientifica: bases para una sélida argumentacion

El segundo capitulo tiene un doble propédsito. En la primera parte se establece
la posicion cognoscitivista del proceso judicial en la correlacion prueba y verdad, por
lo que se toman de apoyo los apuntes teoricos de la escuela moderna en materia
de argumentacion juridica sobre hechos. La segunda seccion se dedica a explicar
la conformacion de la prueba cientifica y su conexién necesaria en la motivacion
judicial, como parte constitutiva del proceso de racionalizacibn que se exige

actualmente a los tribunales.

2.1 Introduccién

La teoria de la prueba ha comenzado desde hace poco mas de dos décadas, a
preocuparse de forma vigorosa sobre los diferentes problemas que invitan a
establecer una serie de discusiones necesarias para darle el peso que amerita aquél
tramo del proceso que conecta con la verdad, la justicia y los fines del ordenamiento
juridico.

Asimismo, Taruffo ha sefialado que no se pueden tratar de forma independiente
la discusion de que la prueba va més alla del proceso judicial y la relativa a que el
tema de la prueba, desde la teoria, es algo diferente a la juridica porque esta division
ha provocado en diversos espacios, el efecto de ovildar tanto fil6sofos como por
juristas que entre normas y aspectos de hechos, existe una autocondicionante que
los implica; lo cual, indica el fildsofo italiano ha tenido como consecuencia graves
limitaciones y distorsiones relevantes en la cultura filos6fica como en la juridica, en

relacion con la decision de los hechos.18

18 Asi lo expresa Taruffo en el prélogo al sefalar inclusive lo siguiente’[...] en la literatura
procesalista, pero también en la filoséfica, permanece en el misterio el significado de expresiones
como ‘el hecho p esta probado’, ‘se ha obtenido la prueba del hecho p’, etc. A pesar de que se trata,
obviamente, de una cuestion fundamental en cualquier proceso, sobre este punto se encuentran a
menudo respuestas vagas y genéricas. Algunos autores hacen referencia, pero casi siempre de
forma superficial y acritica, a la probabilidad o la verosimilitud, pero qué significan esas expresiones
queda normalmente en la incertidumbre. Hay, en realidad, especialmente en Estados Unidos,
autores que aplican el calculo de la probabilidad a los problemas de la prueba, pero con resultados
que suscitan muchas dudas y son, en cualquier caso, extrafos a la cultura media de los juristas [...]”
Ferrer Beltran, Jordi, Prueba y verdad en el derecho, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2005, p. 12.
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Por tales aspectos, la racionalidad de la prueba pasa por un escenario
explicativo donde la demostracion de los enunciados empleados en el proceso
juridico, con la fuerza que los distinga a través de las pruebas aportadas, se acerca
a la identidad de la averiguacion de la verdad como una directriz alcanzable a través
de pruebay reglas procesales, para sostener una soélida fundamentacién probatoria
de los enunciados sobre los hechos que determinan las consecuencias juridicas del
proceso judicial.

Ademas, es fundamental hablar de la relacion de prueba, verdad y proceso
juridico porque su racionalizacion es fundante de la justificacion y motivacion que
exige la valoracién de pruebas que sirve, bajo la premisa factica, de presupuesto
para la aplicacion de las normas juridicas. El problema de la seleccion de las
premisas facticas ha sido materia de constante debate desde Jerome Frank hasta
Neil MacCormick, pues el problema de la determinacion de los hechos al final de
todo cauce juridico es el problema de la aplicacién misma del derecho.

En esta vision amplia sobre teoria de la prueba, surgen dos areas de interés: la
primera radica en explorar todos aquellos puntos en que converge la prueba con la
verdad y, la cercania que en ello guarda la ciencia y, la segunda se dedica a
profundizar en el estudio justificatorio de las decisiones que pasan por expandir l0s
horizontes de la valoracién de la prueba mas alla de las fronteras normativas de
tasacion probatoria, para profundizar la reflexion acerca del razonamiento judicial
en materia de ponderacion de las pruebas.

En esa direccion, la premisa factica del razonamiento judicial amplia su interés
a la justificacion racional de las decisiones que seleccionan las premisas de los
hechos que impactaran en la determinacion de la aplicacion del derecho. Por este
deslinde es importante identificar que la materia de la prueba y la accion de probar,
como acciones justificatorias racionales, son distintas, pero se imbrican en diversos
procedimientos de la actividad judicial. Asi lo explica Carnelutti:

“[...] de forma general, probar significa, en efecto, demostrar la verdad
de una proposicién afirmada. En cambio, en el ambito juridico, el
contro de los hechos controvertidos por parte del juez puede no

realizarse mediante la busqueda de su verdad, sino mediante los
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procedimientos de fijacion formal [...] Si la ley da cuenta de esos

procesos bajo el nombre de prueba, esto supone que el contenido

propio del vocablo en el lenguaje juridico se altera y se deforma.

Probar, en efecto, ya no significara demostrar la verdad de los hechos

controvertidos, sino determinar o fijar los hechos mediante

determinados procedimientos [...]"*°

A estos procedimientos, viene concitada una actividad dialéctica, critica y
persuasiva por parte de los tribunales, al pasar de la conviccién a la racionalizacion
de los hechos probados, cuando se hace explicito el deber de motivacion a traves
del cual se cumple con una directriz constitucional moderna que refrenda la
confianza al deber de transparencia que impera en dichos 6érganos judiciales v,
convoca a una actividad funcional discursiva que puede evaluarse a partir de su
l6gica interna, en términos de coherencia normativa, hacia el interior del sistema
juridico y, de logica externa, en una practica de consistencia e integridad factico-
valorativa, cuando se persigue en la motivacion la justificacion inductiva de los
hechos.?°
Dice Andrés Ibafez:

“[...] No puede haber duda, motivar un enjuiciamiento en materia de

hechos es, como ha escrito Ferrajoli, justificar una induccion. Pues del

modo como esta (aqui la induccién judicial a través de la actividad

probatoria) se haya desarrollado, dependera la calidad del resultado,

es decir, de la conviccion: que tendré que ser de certeza practica para

gque, como conclusion, pueda establecerse que determinadas

afirmaciones de hechos han sido probadas [...]"%

2.2 Pruebay verdad
Jordi Ferrer explica que hay dos temas fundamentales entre prueba y verdad.

La cuestion conceptual que siendo mayoritaria en el ambito académico aboga

19 Carnelutti, Francesco, La prueba civil, Buenos Aires, Ed. Dykinson, 2018, p. 55.

20 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto Andrés Ibafez,
Madrid, Ed. Trotta, 1995, pp 140-144.

21 |bafez, Perfecto Andrés, Los hechos en la sentencia penal, México, Ed. Fontamara, 2007, p. 139.

30



porque la verdad de una proposicion es condicion necesaria, pero no suficiente,
para que pueda decirse que esa proposicidn esti probada; se trata de la tesis
acerca del concepto de prueba que en términos generales sefiala que una
proposicion esta probada si es verdadera y existen elementos de juicio suficientes
a su favor. La otra version es de indole teleolégico porque no adjudica a la verdad
un papel definitorio de la prueba, sino que considera que es el Ultimo objetivo
necesario de la actividad probatoria.

Con esa distincién se puede ver que la actividad probatoria tiene por mision
llegar a la averiguacion de la verdad sobre los hechos ocurridos, para implicarse ahi
el razonamiento decisorio que aplica los efectos y consecuencias normativas. En
otras palabras, se aleja del fin en si mismo, de sostener que un acto acabado de
prueba es porque constituye la verdad de las proposiciones. La primera version
entiende el binomio prueba-verdad como un resultado. El segundo enfoque propone
una actividad probatoria que supone un esfuerzo superior al resultado, pues apuesta
a la construccion del razonamiento.

El analisis de las versiones tiene el reto de que el proceso se aleje de la verdad
y, las partes tengan plena libertad de construir lo que sea mejor para sus intereses,
aunque ello no coincida precisamente con la verdad; también provoca la
manipulacion del material probatorio, sea por via de accion o mediante la omision
de aportar los datos relevantes. Asimismo, la cosa juzgada reporta una discusion
importante porque reporta una dificultad reabrir a la discusién y determinacion de
los hechos que han sido probados dentro de un juicio; ademas, de la valoracién de
estos en una etapa posterior, debido al principio de inmediacion, donde ya no existe
esa posibilidad de recoger con mas proximidad directa las pruebas por quien las
presencio en su desahogo. Una cuestion adicional es que las reglas de las pruebas
contienen varias implicaciones que definen el resultado probatorio, dado que hay
una abstraccion de la realidad del caso, suplantada por el valor otorgado a las
pruebas, en ese mecanicismo de resultado.

La clasica discusion entre verdad material y verdad formal radica en que en

ocasiones pueden encontrarse probados enunciados de hechos falsos; o bien, no
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tener un razonamiento justificativo apropiado que permita probar los hechos
afirmados verdaderos.

Al efecto, se ha enunciaron este par de conceptos, para salir del problema. La
verdad material entendida como aquella que se habla fuera del proceso judicial;
donde los enunciados tienen correspondencia con el mundo y, de la que muchas
veces, hay detras la idea de que es inalcanzable. La verdad formal es la que se
obtiene en el proceso como resultado de la actividad probatoria. El problema es que
pueden o no, coincidir entre ambas. Sin embargo, la segunda es la que interesa a
los fines del proceso porque sera la que tenga efectos constitutivos y de
adjudicacién en el juicio, para fundar la sentencia del tribunal. Hay términos
intermedios, como cuando el ordenamiento le impone al juez, indagar la verdad
ocurrida, como un espectro de la verdad material.??

Carnelutti ha sido de quienes no ha estado de acuerdo con estas distinciones,
al exponer que la verdad no puede ser mas de una, de forma que la verdad formal
o juridica o bien coincide con la verdad material; o en todo caso, se trata de una
verdad que diverge y, entonces es una no-verdad.?® Por ello, la salida que proponen
los especialistas es que frente a esta situacion, cuando un enunciado no esta
demostrado, en lugar de calificarlo de falso, se establezca la distincibn de no
demostrado. Ante tales dilemas, Jordi Ferrer ha expresado:

“[...] En realidad, puede plantearse la distincion entre verdad formal y
verdad material de otra forma. Asi, puede decirse que el objetivo (o
uno de los objetivos) de cualquier tipo de proceso judicial es la
determinacion de los hechos de acuerdo a la verdad material, esto es,
gue los enunciados facticos incorporados al razonamiento de la
decision judicial se correspondan con el mundo. Por su parte, puede
denominarse verdad formal a la declaracién judicial de hechos
probados. Puede afiadirse también que es importante que esta verdad
formal coincida con la material, aun reconociendo que ello no siempre

es asi. La divergencia entre los dos tipos de verdades, o entre lo que

22 L a discusion ampliada puede revisarse en Ferrer, Jordi, Prueba y verdad en el derecho, Madrid,
Ed. Marcial Pons, 2005, pp. 55-78.
23 Carnelutti, Francesco, La prueba civil, op. cit., 2018, p. 29.
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ha ocurrido en el mundo y lo que se declara en el proceso puede
deberse a cualquiera de las limitaciones procesales que han sido
expuestas en este y en el anterior capitulo [...] De este modo, si se
mantiene que el objetivo del proceso es la determinacion de los
hechos de acuerdo con la verdad material, no se produce el problema
de la infalibilidad ni se cae en una version constituvista de la
declaracion de los hechos probados: podra decirse siempre que
aquello que es verdadero formalmente (que ha sido declarado
verdadero en el proceso) no se corresponde, como deberia, con la
verdad material. En cambio, queda una critica, si se quiere
terminolégica: no se entiende bien la razén por la que vale la pena
seguir llamando verdad formal a la declaracién de hechos probados
realizada por un juez en su decision y no simplemente prueba,
distinguiendo asi entre prueba y verdad y no entre distintas verdades
[...]%*

Con esta apreciacion, la prueba es un conjunto de operaciones por medio de
las cuales, el juez entra en el proceso de conviccion acerca de los enunciados que
se proveen con datos procesales que se une con la actividad argumentativa de la
situacién proposicional que guarda la funcion de averiguacion de la verdad en el
proceso, como parte de la conformacion racionalizadora de la justificacion de la
decision que no se agota en la descripcidn de las pruebas o la afirmacion tautolégica
de los resultados que a partir de estas, se llega al convencimiento sino al complejo
proceso de verbalizar de forma racional y persuasiva, el complicado arte de dar por
demostrados los enunciados afirmados, sin aseveraciones excluyentes de
falibilidad.

De esta manera, la prueba como una actividad propia del proceso judicial tiene
la funcidén de comprobar la produccién de los hechos afirmados como pretensiones
de las partes, con el fin de determinar el valor de proximidad graduable con la verdad
de los enunciados que los condicionan como efectos constitutivos de derecho; sin

dejar de lado que la verdad no es la Unica finalidad funcional de la prueba porque

24 Ferrer, Jordi, Prueba y verdad en el derecho, op. cit., pp. 65 y 66.
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existe valores y principios de proteccion de la justicia, la equidad y la igualdad que
trazan similar trascendencia para los sistema juridicos modernos expresados a
través de la constitucionalizacién, lo cual se traduce en una forma legitima de
racionalizar el uso del poder, para evitar la arbitrariedad, mediante soluciones

pacificas e imparciales.

2.3 El proceso racionalizador de la prueba cientifica

Antes de explicar lo que sera materia de otro apartado posterior, acerca de la
identidad de la prueba cientifica. Existe una serie de aspectos de previa importancia
que permitan colocar en su justa dimension racionalizadora a dicha prueba que tiene
por objetivo la vinculacion relacional con la verdad. Por lo cual, es necesario
ocuparse antes de estos presupuestos que rodean a la prueba cientifica.

De algin modo, ya se indicé que la finalidad de la prueba mas que la
comprobaciéon de la verdad, es la investigacion judicial para reconstruir hechos
pretéritos, recredndolos a través de los sentidos de las personas (naturalmente
falibles),?® como sucede en la prueba testimonial que lleva los hechos a los oidos
del juzgador, nacidos en el contexto procesal por la aseveracion de las partes y
apreciados bajo un complejo procesal que debera ser verbalizado en la justificacion.

De esta forma, la conciliacion entre la verdad formal y la verdad material pasa
necesariamente por un proceso que fija un pardmetro de probabilidad sobre la
reputada verdad de los hechos. Con estas ideas, se ha dicho inclusive por los
especialistas que el juez desarrolla dos roles: de historiador, cuando se apoya en el
conocimiento de datos concretos en el tiempo y, con caracter clinico,? porque se
apoya en pruebas (informaciéon nunca concluyente) que se verifican de acuerdo a
las reglas juridicas, deontolégicas y protocolos que lo guian por la informacion
disponible, para que tras su valoracién, pueda adoptar un diagnéstico.

En materia de prueba cientifica ha habido debates de interés porque muchas

veces escapa de su atencién la serie de criterios para la admision y valoracion

25 Kielmanovich, Jorge, Teoria de la prueba y medios probatorios, Argentina, Ed. Rubinzal-Culzoni,
2001, p. 59.

26 Ferrer Beltran, Jordi, La valoracion racional de la prueba, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2007, pp. 49-
52.
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porque se piensa que detras de la cientificidad existe una garantia incuestionable
que presupone una situacion de razonamiento automatico en la demostracion de
los enunciados sujetos a prueba dentro del proceso judicial.

Lo mismo ha ocurrido con la prueba pericial, aunque esta pueda diferenciarse
en cierto grado con la prueba cientifica porque existen pruebas periciales que no
gozan de cientificidad. Por este conjunto de problemas, antes de definir cual es el
significado diferenciador entre prueba pericial y prueba cientifica, es necesario que
exista un método que suministre una serie de pasos, criterios, filtros y exigencias,
para que su llegada al proceso, su desahogo y, su eventual ponderacion eviten ese
dogmatismo automatizado de conceder plena certeza a lo que en estas se sostiene.

De esta forma, conociendo que la serie de normas que traducen a las pruebas
desde la llegada al proceso hasta su valoracion, en una metodologia normativa que
goza de ciertos filtros que promueven la racionalidad, entonces, se puede observar
que estas directrices regulativas sobre las pruebas en su obtencion, medios,
contenido, desahogo, calificacién, tasacién, etcétera, son los instrumentos
procesales a través de los cuales se vale el juez para arribar al objeto de la prueba
y, poder contar con criterios racionales de su llegada y valoracion en la decision.

Por estas razones, dichos instrumentos implican que la prueba debe practicarse
en un escenario de legalidad, para que los derechos fundamentales no sean
vulnerados con su practica y, tampoco deben anticiparse resultados automaticos a
las pruebas, aunque estas gocen de cierta metodologia, cientificidad u otros
elementos donde la ciencia tiene apariencia de certeza absoluta.

De esta forma no se pierde de vista que toda la regulacion probatoria tiene fines
expresos con razones de segundo grado que persigue, en el contexto del proceso,
la finalidad de tener datos para valorar la demostracion del marco factico en que se
inserta la controversia y, en esa averiguacion de la verdad, en el reclamo de justicia
sean tutelados los derechos controvertidos entre las partes, porque esa es la
apuesta final en la funcionalidad judicial en un proceso; unido al hecho de que esta

es la razon legitima que se promueve sobre la existencia del derecho, en la medida
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en que sirve para someter la fuerza y poder arbitrario a la razén; esa es la premisa
estructural del Estado constitucional de derecho.?”

Para tal efecto, es necesario tener plena claridad de cuéles son los principios
que légica y proporcionalmente regulan la prueba, para integrar un procedimiento
judicial que sea funcional y correspondiente con los fines que persigue el estado
constitucional de derecho; los mas importantes son:

En primer lugar, se tiene el principio de necesidad el cual consiste en la
necesidad de que los hechos en que deba sostenerse a través de los enunciados
afirmados dentro de todo proceso judicial deben acreditarse en cualquier decision
judicial con las pruebas aportadas al proceso por cualquiera de los interesados o el
juez.

En segundo término, el principio de eficacia juridica significa que una prueba
necesaria, debe tener eficacia juridica para llevar al juez certeza sobre los hechos
que sirven de presupuesto a las normas aplicables al litigio; es decir, deben gozar
de plena seguridad al debido proceso y las normas asi deben regularlo para su
incorporacion al debate.

En tercer punto, el principio de unidad se traduce en el conjunto probatorio en
el juicio forma una unidad de forma que es una vision global de la integracién de las
pruebas, y como tal debe examinarse por el juez, para: confrontar las pruebas,
puntualizar su concordancia y discordancia, advertir la consistencia factica, la
coherencia narrativa, la probabilidad universal y las condiciones de refurtacion;
porque con ello se genera el efecto funcional que guia la certeza del juez sobre los
hechos.

En el cuarto lugar, se encuentra el principio de comunidad bajo el cual la prueba
no pertenece ni beneficia solo a quien la aporta, pues su inclusion en el proceso se
dirige a la demostracion de un hecho o la inexistencia de éste; por ende, esta prueba
ya conforma un interés publico de racionalidad procesal y, de esta manera, una vez

integrada al conocimiento del juicio constituye un patrimonio procesal coman.

2 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”; en Carbonell, Miguel,

Neoconstitucionalismo(s), 3ra. ed., Madrid, Ed. Trotta, 2006, p. 12.
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El quinto aspecto es el principio de interés publico referido especialmente a que
la funcion y operatividad de la prueba es llevar certeza al juez para que su fallo
tenga como fin Gltimo la justicia; con lo cual, este sentido amplio de justicia tiene la
mision de conciliarse con el propdsito epistémico entre verdad y justicia, en ese
sentido, prevalece un interés publico de que tal funcion refleje implicitamente la
consecucién del principio de justicia.

Un sexto aspecto es el principio de igualdad a través del cual las partes
involucradas se encuentren en idéntica oportunidad para ofrecer cualquier prueba,
sea para demostrar algun hecho o contradecir las aportadas por el contrario; de
modo que exista una igualdad de armas cubierta bajo el debido proceso, en su
dimension sustantiva.

El séptimo principio se subdivide en dos consistentes en los principios de
formalidad y legitimidad; en razén de que van unidos por la funcionalidad que
representan para el proceso judicial. En primero hay dos aspectos: que para la
validez de la prueba, ésta sea llevada al proceso conforme a los requisitos
procesales establecidos en la ley y con su aportacion no se vulnere el patrimonio
moral de alguna persona; por su parte, el segundo prescribe que la prueba provenga
de un sujeto legitimado para tal efecto, pues solo de este modo se justifica
validamente bajo las normas regulativas, el hecho de que la prueba forme parte de
la comunidad procesal.

En el octavo punto se encuentra el principio de libertad a través del que se
propicia la funcionalidad a la prueba (certeza de los hechos al juez), por lo que hay
libertad para que las partes y, asi el juez puedan obtener todas las que estimen
pertinentes respecto a su relevancia en la demostracion de los hechos (salvo las
limitaciones del principio de formalidad). Este principio es de importancia adicional
porque tiene implicados dos aspectos de relavancia:

a) Lo relativo a la libertad de medios de prueba que implica que la ley no debe
limitar los medios de prueba admisibles, para dejar en manos del juez la calificacién
de si lo solicitado tiene relevancia probatoria y, por ende, puede probarse todo
hecho que influya en la decisién del proceso. De suerte que esta libertad amplia,

solo se limita en la medida en que el propio ordenamiento asi lo dispone.
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b) Lo relativo a la libertad de objeto que evita la limitacion a priori de la ley sobre
la actividad probatoria, porque ello seria atentar los derechos de: debida defensa,
contradiccion efectiva e igualdad de oportunidades. Por ello, su espacio de
aplicacion se extiende mas alla del hecho mismo del objeto de probar, sino de la
posibilidad real de hacerlo, como una condicionante de la validez del debido
proceso.

En noveno lugar, se puede ver el principio de inclusion probatoria que tiene
diversos filtros, entre los que destaca el de orden epistemoldgico, que prescribe que
la admision de toda prueba debera aportar informacion relevante sobre los hechos
que se juzgan (apoya o refuta alguna de las hipotesis facticas del caso). Mientras
que la regla de exclusion, regula juridicamente la no admisién de pruebas obtenidas
en violacion de derechos fundamentales, sobre testigos de referencia y/o aquellas
gue no puedan practicarse con debida aplicacion del principio de contradiccion; asi
como las reglas procesales de su ofrecimiento en un plazo perentorio.z

Entonces, se cuenta con nueve principios con diversos efectos, a partir de los
cuales se busca lograr un espacio de racionalidad, seguridad, estabilidad, prevision
y aplicacion universal de aquello que es relevante para el proceso judicial y sus
propdsitos; aunque adicionalmente también se encuentran otros elementos (de
racionalidad) que integran el derecho a la prueba y se entienden en el siguiente
sentido:

a) El derecho a utilizar todas las pruebas de que se dispone para demostrar la
verdad de los hechos afirmados, siempre que sean relevantes, en la medida en que
supone que funciona el principio epistemoldgico: cuanta mas informacién relevante
estd a disposicion de quien debe decidir, mayor probabilidad de acierto en la
decision;® b) que las pruebas sean practicadas en el proceso, pues su no
realizacion es equivalente a una inadmision a priori; c) valoracion racional de las
pruebas practicadas, el derecho a un determinado resultado de racionalidad
probatoria y, d) obligacion de motivar las decisiones judiciales, que se justifica en la

28 Devis Echandia, Hernando, Teoria General de la Prueba Judicial, Bogota, Ed. Temis, 2002, pp.
107-134.

2 Keynes, J. M., A treatise on Probability, London, Ed. Macmillan & Co., citado en Ferrer Beltran,
Jordi, ob. cit., pp. 68-69.
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premisa de los hechos probados y los no probados en el proceso,*® que es

precisamente de lo que se ocupa el final de este capitulo.

2.4 La motivacion de los hechos

El aspecto relacional entre prueba y verdad surge de la identidad de la
justificacion a partir de un conjunto suficientemente soélido, para establecer los
elementos que mantenga dentro de un estandar de buenas razones la relacion que
existe entre lo aportado con las pruebas y el resultado que de estas se obtienen via
racionalidad argumentativa.

El nivel de aceptabilidad de las proposiciones facticas a través de su ejercicio
de contraste con las pruebas radica en que debe existir un grado razonable de
aceptacion, convencimiento y persuasion racional de que las condiciones de hechos
se originaron y, se cuentan con suficientes elementos de prueba que asi permiten
aterrizar esa conviccion.

Por lo que en esta via de operatividad argumentativa los estandares de pruena
son relevantes, en la medida en que tienen un caracter de racionalidad
corroborativa, para establecer la veracidad de la proposicion perseguida; o bien, el
nivel de correspondencia conforme al proceso de valoracién de pruebas. Este nivel
de correspondencia no se queda en el ambito de la suficiencia de pruebas
exclusivamente, lo trasciende hasta el espacio del conjunto de criterios de
racionalidad que permitan juzgar la correccion de los argumentos de la decision
judicial tras la valoracién de las pruebas, como propia de un ejercicio espejo de
construccion discursivo-argumentativa.

El proceso discursivo de la valoracion probatoria mediante la argumentacion, en
esta actividad del proceso, bajo las directrices de verdad sefaladas, solo puede
articularse mediante una sofisticada articulacion de enjuiciamiento justificatorio, en
el cual, no solo se pide exteriorizar el proceso mental que se lleva a cabo durante el
desarrollo de la operacion decisoria; de igual forma, es fundamental que exista una

reconstruccién clara, precisa y accesible para el uso de terceros, llevanddles

%0 |pidem, pp. 54-59.
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informacion racional de la forma en que se desdobla el razonamiento factico. En
palabras de Perfecto Andrés Ibafiez:

“[...] A este respecto conviene recordar que la induccién judicial opera

por la atribucion de aptitud convictiva al resultado del empleo de

determinados medios de prueba. De donde motivar en esta materia

de hechos significa, con Taruffo ‘explicitar, bajo la forma de

argumentacion justificativa, el razonamiento que permite conferir a

una determinada eficacia a cada medio de prueba y, que sobre esta

base funda la opcion a favor de la hipétesis sobre el hecho que en las

pruebas disponibles halla un grado mas alto de confirmacion logica’

[...]3

La enumeracién o enlistado clasico de los medios de prueba es insuficiente. Su
descripcion no garantiza que se hayan demostrado los medios adeciados para
determinar los hechos probados. La motivacion vista desde esa Optica es débil; por
eso, la propuesta moderna, a partir de la teoria de la prueba, esta en que el contexto
de la decision exprese su justificacion con una motivacion reforzada, donde no se
banalice el complejo proceso de ofrecer razones aceptables, validas y elocuentes,
para sostener la decision que por los hechos probados, tendr4 consecuencias
juridicas.
Lo explica en mejores palabras Ibafiez, al aludir a la motivacion racional:

“[...] Lo que esta en juego en el campo de la motivacion y, en

particular, de la motivacion de la decisibn en tema de hechos es

mucho mas que una resolucién de grado —de mas o menos—en la

calidad de las resoluciones, es el ser o no ser racional del ejercicio de

la jurisdiccion, el ser o no ser de la jurisdiccion misma. Porque, como

ha escrito Marina Gascon ‘La racionalidad juridica se expresa o

desenvuelve a través de una labor de justificacion o motivacion de las

decisiones que hoy tiende a verse no ya como una exigencia técnica,

sino como el fundamento mismo de la legitimidad de los jueces’[...]"%?

31 bafiez, Perfecto Andrés, Los hechos en la sentencia penal, op. cit., p. 140.
32 |bafiez, Perfecto Andrés, Los hechos en la sentencia penal, op. cit., p. 140.
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Las ideas con las que cierra sobre la legitimidad judicial son el peso que gravita
actualmente en la mayoria de las jurisdicciones de corte constitucional, donde el
peso relevante de sus decisiones ha impactado de forma considerable en la
operacion, creacion y funcionamiento del derecho; por lo que esta sentida
preocupacion se traslada al ambito de la jurisdiccion en general, donde los jueces,
por su déficit de democracia representativa, ven una posibilidad de entrar al &mbito
democrético a través del discurso dialdgico intersubjetivo de proteccion
constitucional porque el deber de dar razones publicas sobre sus decisiones, se
traduce en la obligacion de motivar racionalmente los efectos que despliega el
derecho.

El proceso conformador de racionalidad en materia cientifica adquiere una
especial importancia cuando los jueces, reclamando su legitimidad de forma
adecuada, procuran una motivacion reforzada, bajo razones validas, universales,
coherentes y consistentes en materia de hechos y de derecho. En efecto, se ha visto
que para racionalizar la prueba cientifica (antes de explicar qué es propiamente),
demanda de una serie de principios, etapas, factores Yy filtros, para su llegada al
proceso, como parte de la actividad probatoria propiamente dicha.

Su llegada al proceso, en la etapa de admisién; su entrada al mundo de la
valoracion en la etapa de la conviccion y, su deselance en los efectos constitutivos
del ordenamiento juridico a través de su valoracion son etapas que estan
determinantemente interrelacionadas entre si y, cuyo mayor acento esta en la
motivacion reforzada, como una expresidon de absoluto respeto al estado
constitucional democrético de derecho, donde las autoridades judiciales, tienen un
deber de transparencia y rendicion de cuentas a través de la exposicion justificativa
de sus sentencias.

La construccion racionalizada de la argumentacion juridica pasa
necesariamente por las concepciones formal, material y pragmatica que plantea la
escuela alicantina de la teoria estandar de argumentacién juridica que liderea
Manuel Atienza; en donde confluyen razones de tipo légico, de caracter sustantivo
y de razonabilidad persuasiva. Por ello, la importancia de delimitar apropiadamente

el contexto de descubrimiento del contexto de justificacion es de una importancia
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capital dentro del razonamiento probatorio porque deben colmarse los tres &mbitos
que garantizan el estandar de racionalidad deseado.3?

Asimismo, en la valoracion hay ciertos topicos que a partir de la inmediacién
generan implicaciones que afectan o ayudan en el ambito racionalizador de la
decision porque pueden enfrentarse con las versiones en conflicto y, se ocupan de
utilizar fuentes criticas de fuerte contenido, para que el método de adquisicion del
conocimiento de los hechos garantice un proceso y producto del razonamiento que
sea suficientemente persuasivo y coherente de los enunciados que se consideran
demostrados.

En esto, el proceso de seleccion normativa entonces encuentra su apoyo al
establecer mediante la argumentacion razonada y motivada de los enunciados que
sobre hechos se consideran acreditados para atribuir una serie de consecuencias
juridicas al acto material concreto. La informacién que se atrae mediante este tipo
de razonamiento es la fuente directa de como los efectos normativos desplegaran
sus contenido en el mundo de las personas. Asi, el sentido del hecho no es lo que
genera la conclusiéon normativa; sino el razonamiento establecido mediante una
motivacion reforzada que logra explicar de forma persuasiva, coherente y
consistente, la manera en que el hecho puede trascender al &mbito del derecho en
su expresion de aplicacién operativa.

El complejo proceso a través del cual el mundo de los hechos, mediante
adjudicacién de valor ponderativo, adquiere una relevancia digna de interés para el
derecho ha sido obtenida precisamente a partir de una serie de argumentos que, en
funcion de las mdltiples dificultades que presenta su llegada al proceso y el conjunto
de directrices que deben tomarse en cuenta para la valoracion de las pruebas,
imprime su significacion una vez que se traducen los razonamientos de conviccion
en el fallo con el que concluye el proceso judicial.

La motivacion como proceso racionalizador en materia de hechos es la
oportunidad de consolidar la legitimacion democratica del discurso judicial que a
través de sus efectos concretos permite que los datos probatorios valorados lleguen

a través de un proceso de inferencia verificable para evitar saltos logicos,

33 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, Madrid, Ed. Trotta, 2016, pp. 110-117.
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conclusiones sin sustento, automatismos acriticos 0 apreciaciones subjetivas;
debido a que la garantia de la que provee la argumentacion juridica a la jurisdiccién
consiste en que examinar de forma transparente los motivos que han conducido el
razonamiento del juez, para tomar una decision, pues es susceptible de control su

justificacion.

2.5 Conclusiones

El debate entre verdad formal y verdad material puede tener una salida
adecuada, en términos de racionalidad, a partir de que se advierta que existen
operaciones distintas entre ser verdadero y ser tenido como verdadero; o mejor
dicho, ser aceptado como verdadero, puesto que este Ultimo consta de que no
existan paralelamente varias verdades que se mutiplican de forma incoherente con
el mundo judicial.

Por el contrario, el acento esta en establecer una diferencia de grado entre la
proposicién expresada y, el ejercicio valorativo del juez que permite determinar una
conclusién factica acerca de lo ocurrido. De esta forma, para que existan efectos
juridicos constitutivos de una accién de trascedencia para el derecho, lo relevante
es que el enunciado factico sea tratado como verdadero,®* en el sentido de que se
ha aceptado la condicionante empirica que se traslada al juridico.

En materia de prueba cientifica existen una serie de debates que inclusive la
confunden con la prueba pericial, o cual serd materia de estudio en el capitulo
siguiente; sin embargo, ambos tipos de prueba adolecen del mismo defecto
funcional y operativo en la conformacion de la valoracion de estas, en razon de que
sus condiciones de desahogo bajo requerimientos metodolégicos y técnicos les ha
concedido acriticamente una suerte de garantia de certeza, fiabilidad e infalibidad.
Cuando en realidad, todo medio de prueba esta condicionado necesariamente a
una reflexion critica, por parte del decisor, para explicitar las razones por las que
dicha prueba acredita los enunciados sujetos a debate.

En esta direccion, de evitar la automatica concesion de plenitud de eficacia a

este tipo de pruebas, no solo es relevante el aspecto atinente a la racionalidad

34 Wréblewski, Jerzy, The judicial application of law, Boston, Ed. Kluwer, 1992, p. 152.
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discursiva y justificativa que se logra mediante la construccion argumentativa de una
serie de requerimientos desde lo formal, material y pragmatico; también se deben
observar una serie de principios y exigencias que propicia y detonan una regulacion
probatoria de incorporacion, desahogo y valoracion de este tipo de pruebas, para
asegurar que su campo de desarrollo tenga un ambiente de legalidad, bajo el cual
entonces pueda proporcionarse un escenario de control de la motivacion exigente y
reforzado, para lograr los fines epistémicos del proceso.

La legitimacion democratica de los decisores en materia de hechos dentro de
los procesos judiciales, deben su obligacion a la morfologia racional de las
sentencias, mediante una motivacion reforzada que permita, de forma imparcial,
establecer estas razones frente a terceros, como un auditorio social que esté
dispuesto a compartirlas, por su racionalidad, razonabilidad y persuasion. De esta
manera, la cara de los jueces, en el complejo mundo de racionalizar la prueba
cientifica, encuentra varios elementos para reclamar su confianza a la ciudadania,
sin atribuir resultados inmediatos a una prueba, solo por su adjetivizacién de
cientifica.

El deber constitucional de motivar supone que existen razones validas para
ponderar el resultado de la actividad probatoria. EI método expositivo de la
justificacion demanda orden, sistematicidad, organizacién, coherencia y
universalidad. La secuencia discursiva de la justificacion es parte del deber
constitucional y de una expresion de legitimacion de los jueces en los estados
constitucionales democraticos de derecho. La motivacion representa una critica
razonada de la compleja actividad de la conviccion y valoracion de las pruebas,
procurandose evitar cualquier vacio que impida un fuerte escrutinio deliberativo
desde la racionalidad universal.

La decision judicial en materia de pruebas es el resultado de un estado racional
de motivacion que se produce gracias a la adquisicion del conocimiento mediante
un método y curso de accion ponderativa que hace del razonamiento un espejo de
justificacion objetivo, explicativo, verificable y susceptible de control judicial, en tanto

garantia de la calidad en el resultado y de rigurosidad analitica, lo cual se logra
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cuando la jurisdiccién asume la fuerte conviccion del papel que juega la justificacion
en el proceso judicial y su decision final.

Para Marina Gascén y Alfonso Garcia Figueroa la motivacion en materia de
hechos no debe encontrar resistencia dentro un estado constitucional de derecho,
ni suponerse innecesaria porque impera el arbitrio judicial; por el contrario, hoy ante
los modelos judiciales en que impera la inmediacidén resulta cuanto de mayor
importancia; asi lo establecen:

“[...] en un modelo cognoscitivista la motivacion no es innecesaria ni
es imposible. Si valorar la prueba consiste en determinar si las
afirmaciones introducidas en el proceso a través de los medios de
prueba pueden entenderse verdaderas (o probables en grado
suficiente), o sea en estimar su correspondencia con los hechos que
describen, entonces es necesaria la motivacion, es decir, la
explicitacion de las razones que apoyan la verdad de esas
afirmaciones. Si asi no fuese, la valoracibn mas que libre seria
libérrima, subjetiva y arbitraria, con lo cual se abandonaria el
cognoscitivismo (y la racionalidad) para entrar en el campo puro del
decisionismo judicial. No pueden ser mas desafortunadas a este
respecto tanto la habitual interpretacion del principio de inmediacion,
como la conocida figura jurisprudencial de la valoracion o apreciacion

conjunta de la prueba [...]"3®

35 Gascon, Marina y Garcia Figueroa, Alfonso, Interpretacion y argumentacion juridica, San Salvador,
Ed. Escuela de Capacitacion Judicial, 2003, p. 219.
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Capitulo 3
La prueba pericial: retos y tensiones para la racionalidad argumentativa

El capitulo final se divide en tres apartados. En el primero, se precisan las
diferencias y similtudes teoricas y practicas que existen entre prueba pericial y
prueba cientifica. En la segunda parte, se describen los estandares necesarios para
la valoracién probatoria, a partir de dos aspectos: la teoria de la prueba y la
interpretacion constitucional que ha desarrollado la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Finalmente, la tercera seccion dedica atencion a la valoracion de la prueba
pericial en documentoscopia y grafoscopia, para reflexionar sobre los retos y

tensiones que se exigen en esta materia en particular.

3.1. Introduccién

A partir de lo explicado en los capitulos anteriores, se pueden sostener las
siguientes premisas que hacen integral el andlisis planteado sobre la cercania que
tiene la busqueda de la verdad y la justicia dentro del proceso judicial y, que la forma
de asumir una postura objetiva cognoscitivista reclama de un profundo compromiso
normativo con la motivacién reforzada mediante la cual se pueda verificar y controlar
el razonamiento probatorio, como medida de garantia democratica de la funcion de
los tribunales judiciales; entonces, se puede unir todo ello, con la necesidad l6gica
de plantear que estos mismos propdsitos y canal de argumentacion legitima es de
lo que debe impregnarse también en materia de prueba pericial y de prueba
cientifica.

Es falsa la idea de que este tipo de pruebas (pericial y cientifica) por su
metodologia y supuesta cientificidad garantizan automaticamente resultados
epistémicos que no exigen una mayor esfuerzo argumentativo porque de ellas se
obtiene directamente la averiguacion de la verdad y, por ende, todo ello facilita el
camino a la justicia, pues ello pasa por una reaccién superficial que muchas veces
contamina el proceso de valoracion probatoria porque los tribunales conceden pleno
valor probatorio, sin mayor argumentacion, vision critica ni consideraciones de

racionalidad y razonabilidad.
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Por lo tanto, ha sido de gran utilidad establecer que dichas pruebas no estan
exentas de reclamo argumentativo, para perseguir los propésitos ultimos que dan
sustento al proceso judicial (verdad y justicia). En este sentido, se ha tomado
posicion de que el analisis de los hechos no es una tarea abstracta porque pasa por
un complejo escenario donde la epistemologia y la teoria tienen una relacion natural.
En efecto, la metodologia empleada en cualquier decision que implique la valoracion
de pruebas, es una ruta que exige armonizar valores desde la racionalidad, de modo
gue la dimension sustantiva del proceso precisa de un acercamiento epistémico de
objetividad interpretativa, para adentrarse al mundo de los enunciados facticos
materia de prueba, desde un conocimiento operativo y funcional apegado a la
realidad.

El planteamiento del objetivismo critico requiere que la valoracién y evaluacion
tenga presente las limitaciones de la apreciacién y comprensiéon de los hechos. Sin
embargo, no se desvincula de un par de requisitos que son de suma importancia
para el campo de aplicacion practico: la regulacion procesal y la carga
argumentativa reforzada, cuyas raices echan profundidad en las cuestiones de la
verdad y la justicia; esto es, en los valores universales de correccion y legitimacion
de las decisiones judiciales.

Para lo anterior, se ha tenido que explicar con detalle que en el debate entre
verdad formal y verdad material lo mas adecuado es salir de la incoherencia que
permite hablar de dos verdades distintas y, en su lugar, poner el acento en las
diferencias de grado entre las proposiciones y el ejercicio valorativo por parte de los
jueces; con ello, el enunciado factico sujeto a demostracion pasa por el esquema
gue importan sobre reglas de la prueba, estandar de prueba y, valoracion de la
prueba, para determinar si existen las condiciones de aceptar como verdadero o
probablemente verdadero el enunciado factico materia del debate judicial.

Es relevalante todo ello en materia de prueba cientifica y prueba pericial porque
estas no estan desvinculadas de estos problemas y, para garantizar una valoracion
adecuada no es suficiente con tener solamente acreditados sus requerimientos

metodoldgicos y técnicos, ya que su analisis debe pasar por esa reflexion critica
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que propone precisamente el objetivismo critico que exige de una posicion
argumentativa reforzada.

En este sentido, este tipo de pruebas no van aisladas ademas de la regulacion
operativa y funcional dentro del proceso, pues exigen que se colmen una serie de
principios procesales que logran garantizar lo mas posible, en términos de gradacion
de racionalidad, la posibilidad de esquivar cualquier resquicio de arbitrariedad en su
valoracion.

Ademas, como ya se decia, su valoracion exige de un ejercicio de racionalidad
discursiva y justificativa que solo es posible a través de la construccion
argumentativa de una serie de requerimientos desde lo formal, material y
pragmatico; como parte de una motivacion exigente que postula el cumplimiento de
la legalidad, la rendicion de cuentas y la razonabilidad que son partes necesarias
en la legitimacion democratica de los decisores judiciales. De este modo, los jueces,
al racionalizar la valoracion de la prueba cientifica, también dan salida a la expresion
epistémica del proceso que se traduce en justicia y verdad, desde una Optica
universalista, sistémica y coherente.

Con estos elementos epistemoldgicos, tedricos y normativos regulativos es
posible adentrarse en la definicion de la prueba cientifica y la prueba pericial, con el
fin de sefialar los estandares necesarios para su valoracion y, con ello, al identificar
cudles son los retos y tensiones que existen en la valoracion de determinadas
periciales, poder utilizar todo lo anterior, como un respaldo sistémico en el ejercicio

practico de la argumentacién judicial en materia de hechos.

3.2 Distinciones entre prueba cientifica 'y prueba pericial

La ciencia goza de cierta idealizacion porque se asume como una certeza de
conocimiento universal garantizado. La ciencia parece algo siempre confiable. Su
confianza se ha traslado a los &mbitos del proceso judicial porque es cada vez mas
frecuente ver la necesidad de llevar a los expediente judiciales pruebas que tengan
algun contacto con la ciencia.

Sin embargo, es necesario que exista un control judicial sobre la fiabilidad y

relevancia de lo que estas pruebas arrojan al procedimiento, como un elemento que
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busca garantizar una mayor probabilidad de acierto en la toma de decisiones
judiciales.®

El juicio de relevancia tiene interés en que los elementos que se aporten tengan
claramente una relacion inmediata y probable con la demostracion de la existencia
de un hecho y, depende de circunstancias muy concretas acorde con las cuales, la
complejidad y naturaleza de los hechos es fundamental. En la falibilidad comienza
a presentarse una serie de cuestiones e interrogantes acerca del caracter cientifico
de este tipo de pruebas, como signo que expresa precisamente su aceptabilidad o
credibilidad. En ambos casos, el juez debe fungir, ademas de un filtro en el control
judicial de la falibilidad y relevancia, también un consumidor sofisticado3’ del
conocimiento cientifico; o dicho, en palabras de lo que se ha explicado, un agente
posicionado desde una visidén epistémica de objetivismo critico.

La garantia de la que proveera una prueba (pericial o cientifica) debe radicar en
evitar el elogio a la cientificidad y, someter a control judicial y racionalidad
justificativa su poder de demostracion de los enunciados sujetos a debate en el
proceso judicial. Aunque entre prueba pericial y prueba cientifica, puede existir una
diferencia de grado, cuando la primera no tenga este cariz de cientificidad; lo mas
relevante del andlisis es precisamente marcar claridad en esa frontera entre la
cientificidad como criterio entre ciencia y no ciencia, para evitar precisamente
aguellos problemas de ingenuidad metodoldgica.

Para Vazquez, la fiabilidad, por ejemplo, de una prueba pericial viene constituida
por informacién empirica que tiene relacion con respecto a si, a) cuando se produce
en condiciones adecuadas es posible prever que alcanzara resultados consistentes
X numero de veces y, b) se ha comprobado sélidamente que tiene la capacidad de
establecer lo que pretende establecer. Ahi estan las claves para el juicio de fiabilidad
que repercutiran en la racionalidad valorativa de la prueba en cuestion, unido al

control judicial del que se hablé.38

36 Vazquez, Carmen, “Sobre la cientificidad de la prueba cientifica en el proceso judicial’, Anuario de
Psicologia Juridica 2014, nim. 24, 2014, p. 66.

37 bidem, p. 67.

38 |bidem, p. 72.
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3.3 Los estandares de valoracion probatoria

Hoy en dia los estandares de valoracion probatoria adquieren una dimension de
importancia en todos los procesos judiciales. En cada proceso son variables las
condiciones de interés e importancia, de acuerdo a la naturaleza de estos
estandares probatorios que pueden ir desde la forma en valorar las presunciones
hasta la forma de valorar la prueba pericial o la prueba cientifica. En gran medida,
también ello depende de la serie de aspectos que deben abordarse por virtud de la
complejidad de los hechos o naturaleza de estos, de acuerdo con los casos
judiciales.

Por lo anterior, debe profundizarse cémo la teoria de la prueba impacta en la
practica juridica del desahogo de las pruebas pericial y cientifica. En la actualidad
los litigios judiciales en los que se depende de un documento base de la accion bajo
el cual el accionante pretende obtener o reclamar un derecho propio, que cree se la
ha violado, o por el contrario se defiende de una accién, se depende precisamente
de la veracidad de dicho elemento cuestionado. Es ahi donde en este tipo de juicios,
todo depende de la validez o invalidez de dicho documento; por esa razén, el juez
debe ayudarse de un experto, de un perito que dé cuenta de la veracidad del objeto,
documento base.

La actividad pericial ha tomado un gran auge en Querétaro, en afios pasados el
Estado contaba con un minimo de especialistas de la materia, con la llegada de
institutos a la capital se inicié una pluralidad en el servicio en materia pericial, mayor
competencia. Por ejemplo, en 2007 nace el Colegio de Peritos Forenses, Asociacion
Civi, como el primer colegio e peritos en Querétaro. Al existir los servicios de
peritacion por consecuencia los abogados en su accionar o defensa sefialan los
documentos o firmas como falsas y, asi el ramo crecié y con ello una diversidad de
criterios en la elaboracion de los dictamenes; lo cual ha generado una serie de
problemas importantes.

La valoracién de la prueba pericial ha enfrentado la duda ante la diversidad de
criterios; ademas, la ciencia y adelantos tecnolégicos han rebasado las viejas
practicas de la pelicula fotografica dando paso a sofisticados aparatos de

investigacion mas los nuevos paradigmas en la valoracion de la prueba que han
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nacido implicando asi, diversos grados de cientificidad que exigen una revision
escrupulosa sobre la investigacion de los hechos para llegar a la verdad méas
proxima y que el juzgador obtenga elementos de conviccidn para su sentencia.

A modo de ilustracion, el sistema judicial antes de la reforma del 2008 tuvo cierta
inclinacion hacia las pruebas que permitian establecer hechos propuestos por las
partes, dentro de estas pruebas, la prueba pericial ha sido de las méas valoradas
debido a su grado objetivo, que se debe mencionar que cuenta ademas con cierto
grado de subjetividad.

La importancia de la prueba pericial dentro del procedimiento versa en lo que
Baytelman y Duce?®® definen como la responsabilidad judicial durante el proceso que
involucra el resultado de la prueba pericial expuesta por los expertos y la
determinacidon de los jueces respecto a su pronunciamiento, de esta manera se
vuelve relevante la integridad de los especialistas, los métodos utilizados,
practicados y los resultados obtenidos.

Se trata de una responsabilidad judicial que permite sustentar la informacion
respecto a los hechos litigiosos puestos en practica. Una de las pruebas periciales
mas utilizadas en materia civil, es la prueba de documentoscopia y grafoscopia en
especial porque de forma constante los documentos base de la accion se ponen en
duda en cuanto a su autencidad.

En materia pericial, Rivera nos refiere tres elementos del conocimiento cientifico
en la prueba, la experimentacion, la verificacion y la racionalidad; por lo que lo
expresa de la siguiente manera:

“[...]1 La necesidad de construir el fundamento racional de
conocimiento que pertenecen al campo de la experiencia empirica y
no al de la I6gica demostrativa resulta comun a diversos sectores del
conocimiento [...]"4°

El autor observa la importancia de probar demostrando, experimentando y a

través de razonamientos que prueben la validez de los juicios. La prueba pericial es

39 Baytelman Andrés y Mauricio Duce, Manual de Litigacion en Juicios Orales, Santiago, Ed. Centro
de Estudios de Justicia para las Américas (CEJA), 2004, p. 125.

40 Rivera Morales, Rodrigo, Teoria préctica y valoracion de la prueba. Legislacion y jurisprudencia,
México, Ed. Editor, 2018, p. 2.
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una herramienta a través de la cual el juzgador se nutre de informacion que no
puede deducir por requerir informacion técnica o de ciencia que no esta a su
alcance.

Inclusive, esto mismo ha sido materia de interpretacion constitucional por los
tribunales federales, en concreto al siguiente tesis, que sobre la actividad pericial,
se establecio:

“[...] es una actividad procesal desarrollada en virtud de encargo
judicial, por personas distintas de las partes del proceso,
especialmente calificadas por sus conocimientos técnicos, artisticos o
cientificos, mediante la cual se suministran al Juez argumentos o
razones para la formacion de su convencimiento respecto de ciertos
hechos cuya percepcion o cuyo entendimiento escapa a las aptitudes
del comun de la gente; su funcion tiene indispensablemente un doble
aspecto: a) verificar hechos que requieren conocimientos técnicos,
artisticos o cientificos que escapan a la cultura comun del Juez y de
la gente, sus causas y sus efectos; y, b) suministrar reglas técnicas o
cientificas de la experiencia especializada de los peritos para formar
la conviccion del Juez sobre tales hechos y para ilustrarlo con el fin de
que los entienda mejor y pueda apreciarlos correctamente [...]"4*

Lo que necesariamente se sigue, los peritos deben cumplir con una serie de
requisitos de preparacion profesional, ademas de la cedula profesional. Los peritos
deben guiar su actuar con ética, conducirse con independencia mental, honradez y
no haber sido condenado por algun delito, entre otros conceptos, se omite
manifestar las formalidades del ofrecimiento, objecidén, aceptacion, presentacion,
deshago de prueba, dado que no es el tema a tratar.

La citada tesis sigue rezando en cuanto a la valoracion de la prueba:

“[...] en la valoracién de las pruebas existen los sistemas tasados o
legales y pruebas libres, o de libre conviccidn. Las pruebas legales

son aquellas a las que la ley senala por anticipado la eficacia

41 Tesis VIII.12.31K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. X, octubre de 1999, p.
1328.
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probatoria que el juzgador debe atribuirles... Asi, el Codigo de
Comercio... dispone que ..., los instrumentos publicos, ..., hacen
prueba plena satisfechos diversos requisitos; Por otra parte, las
pruebas de libre conviccion son las que se fundan en la sana critica,
y que constituyen las reglas del correcto entendimiento humano. En
estas interfieren las reglas de la l6gica con las reglas de la experiencia
del Juez, que contribuyen a que pueda analizar la prueba con arreglo
a la sana razon y a un conocimiento experimental de las cosas. ...el
Juez debe decidir con arreglo a la sana critica, esto es, sin razonar a
voluntad, discrecionalmente o arbitrariamente.[...]"#?

Luego entonces, para que su valoracion se adecuada y, asi evitar caer en
arbitrariedades e injusticia por parte de los juzgadores, la interpretacion
constitucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que en
la valoracién de las pruebas existen los sistemas tasados o legales y pruebas libres,
o de libre conviccion. En la libre conviccion el ejercicio se funda en la sana critica y
gue constituyen las reglas del correcto entendimiento humano. En estas interfieren
las reglas de la logica con las reglas de la experiencia del Juez, que contribuyen a
que pueda analizar la prueba con arreglo a la sana razén y a un conocimiento
experimental de las cosas. De esta forma se advierte que el sistema tasado y el
sistema de libre conviccion tienen sus propias caracteristicas al momento de valorar
las pruebas. verbigracia, esto tiene especial repercusion de acuerdo a las materias
civil o mercantil, cada materia goza de una serie de reglas especificas que también
influyen en la produccion y valoracion de esta prueba.

De acuerdo a lo anterior, el valor probatorio va a depender del convencimiento,
de la credibilidad que obtenga el juez, y se da cuando las conclusiones estan en
relacion con los fundamentos, motivaciones y armonia légica. Sin contrariar las
normas generales de la experiencia y los hechos notorios, porque el juez puede
negarse a aceptar las conclusiones probatorias.

La valoracion en base a la libre conviccion tiene como norma las reglas del

correcto entendimiento humano, la reflexién respecto a ésto seria... ¢ Cuales son

42 Op. Cit. Tesis VIII.12.31K..
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las reglas del entendimiento?, aun cuando la citada tesis refiere a: 1. “Las reglas de
la l6gica...”, en este sentido se deja abierta cualquier posibilidad y razonamiento
correcto o incorrecto, no hay una base solida de las reglas, se podria proponer
desarrollar tablas de verdad,*® 2. Reglas de la experiencia del juzgador, se dice que
éstas se basan ademas, en la sana razon y conocimiento experimental de las cosas
sensibles, al citar sus procesos sensibles e intelectuales, la pregunta es ¢ existe un
método definido para determinar la sensibilidad? No lo hay, luego entonces la sana
critica es la aplicacion de la logica y la correcta aplicacion de las proposiciones de
la experiencia vivida por el juzgador.

Continuando el analisis, otra tematica relevante es la debida fundamentacion
para que tenga valor probatorio. Las pruebas periciales son variables, se dice que
el peritaje es un acto humano por encargo, que el experto debe por ministerio de ley
verificar los hechos, causas y efectos, en base a sus técnicas cientificas,
experiencia, que conoce y aplica de manera demostrativa y explicativa, fundada y
convincente, con la finalidad de presentar sus argumentos y conclusiones de
manera clara, exactas, ausentes de vacilaciones con una ldgica relacion entre los
hechos y los fundamentos, ya sea para convencer o ilustrar, acerca de los hechos
el juzgador.

Carmen Vazquez** plantea que la actividad tanto de las partes como del juez
para allegarse de elementos de conviccion a través del principio contradictorio
citando a los peritos confrontando y preguntando aquello que se considere oportuno
para dilucidar la materia de debate a través de esta prueba; sin embargo, este tipo
de practicas son poco recurrentes en el ambito forense judicial y, por lo tanto, se
supedita el valor que pueden arrojar este tipo de pruebas en los procesos al ambito
subjetivo de los tribunales; en lugar de impulsar la vision obijetivista critica que
demanda el modelo probatorio moderno.

Un claro ejemplo de ello, se puede identificar en la citada sentencia dictada
dentro del amparo directo 230/2018, fallada el 27 de septiembre de 2018, por el

43 vazquez, Carmen, De la prueba cientifica a la prueba pericial, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2015,
p. 77.
44 |bidem, p. 283.
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Segundo Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y Civil del Vigésimo
Segundo Circuito con residencia en Querétaro; a través del cual, se concedi6 el
amparo precisamente porque el 6rgano constitucional detecté que el Tribunal
Superior de Justicia responsable habia valorado de forma deficiente las periciales
gue se habian aportado al expediente natural.

En el juicio de origen, se sostenia que habia sido falsificada la firma que
aparecia dentro de un testamento cuestionado, virtud de que la persona a la que se
le atribuia dicha suscripcion, contaba con mas noventa afios al momento de ese
cambio y, por los motivos propios de su edad, tenia imposibilidad para estampar su
voluntad en un testamento que modificaba por completo uno anterior, para
establecer como Unico y universal heredero a quien se favorecia con ese nuevo
testamento.

Al respecto, en la ejecutoria de amparo, resulta de importancia al tema de esta
investigacién, el hecho de que precisamente el tribunal Colegiado identificé que
habia una valoracién dogmatica y aislada de los datos que aportaban las periciales,
puesto que se consideraban superadas en su contenido, ante el solo factor de que
el testamento constaba ante fedatario publico y, por su propio caracter, su actuacion
gozaba de una presuncion iuris tantum de validez.

Por tal motivo, dicho tribunal rescatd que en el juicio se cuestionaba
precisamente esa documental y, al efecto se habian ofrecido las periciales en
grafoscopia, para determinar la autencidad de las firmas plasmadas en el
testamento; de modo que en el fondo se sefialaba que dicha documental ante
notario no constituia una verdad absoluta y, era necesario valorar las periciales en
su justa dimension y propdésito, de manera fundada y motivada; es decir, a través
de una justificacion razonada, para determinar claramente cudles eran los motivos
para desestimar su valor probatorio en el juicio, ante las circunstancias especiales
de este.

Con este ejemplo, se puede advertir precisamente la necesidad de que, como
lo sostiene Carmen Vazquez, es necesario tener una actitud critica en el analisis de
estas pruebas, unida al estudio detallado de la actividad contradictoria que ejerzan

las partes dentro del juicio, para confrontar o que se sostiene para sus pretensiones
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y, a partir de ello, provocar una valoracion razonada y debidamente justificada de
los tribunales; lo cual no acontecié en el caso expuesto y, que suele presentarse

como una constante en el &mbito judicial de México.

3.4 Los retos y tensiones para la valoracion de la prueba cientifica y
pericial

A continuacion, una vez que se ha reflexionado de manera tedrica los problemas
acerca de la valoracién de la prueba pericial, es de interés comentar algunas
cuestiones adicionales que pongan sobre la mesa el debate que existe acerca de
estas pruebas, en especial en materia de documentoscopia y grafoscopia, para
advertir cuales son los retos y tensiones que deben resolverse en el futuro
inmediato, desde un enfoque epistémico del proceso judicial que persigue la verdad
y la justicia apoyandose en una legitimacion discursiva sobre los tribunales que se
obtiene a través de una sélida motivacion reforzada que se logra con el dominio de
la teoria de la argumentacion juridica.

Antes de seguir argumentando, se considera relevante conocer un poco mas
sobre lo relativo a las pruebas en documentoscopia y grafoscopia. La
documentoscopia es la disciplina de la criminalistica auxiliar en el derecho procesal
que se ocupa del andlisis, descubrimiento y verificacién cientifica de cualquier
alteracion, por lo que estudia a través de la persona experta, los llamados
documentos dubitados o cuestionados incluida la grafoscopia toda vez que aquella
comprende a ésta Ultima.

Del Piccha define a la documentoscopia como la disciplina relativa a la
aplicacion practica y metddica de los conocimientos cientificos, objetivando verificar
la autenticidad o determinar la autoria de los documentos que proviene de dos
vocablos del latin documentus (documento) y del griego copain y logos (observar

examinar).

4 Del Picchia José, Celso Ribeiro y Ana Maura Goncalves, Tratado de Documentoscopia: La
falsedad documental, Buenos Aires, Ed. La Roca, 2006, p. 39.
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Por su parte, Martin Ramos define a la documentoscopia como la ciencia que
examina o que investiga los documentos.*® Este vocablo es el Gltimo aceptado por
la comunidad cientifica, con antelacion se le ha dado otros nombres que por deméas
estan limitados como grafoscopia, grafistica y grafotécnia, pues debido a que el
término grafos es el estudio de los gestos graficos con el objeto de verificar la autoria
de las gramas. Con ello en sentido amplio la documentoscopia tiene como objeto
de estudio de los documentos, por ejemplo, en el cédigo penal espafiol, indica
Ramos, tal prueba se refiere a todo soporte material que exprese o incorpore datos,
hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia
juridica.?’

Otro vocablo que igual tiene relacion con el estudio de los documentos es la
documentologia que para Veladsquez es la semiologia del documento y la define
como un cuerpo estructurado de procedimientos cientificos y técnicos aplicable a la
investigacién y demostracion de la naturaleza, origen y condiciones especificas del
documento escrito y a través de estas determinaciones, a la verificacion de su
autenticidad.*® Este documento podria constituir cualquier aspecto fisico, simple o
compuesto, capaz de recoger, albergar y difundir un mensaje, o bien, cualquier cosa
que sirva para ilustrar o comprobar algo; entonces, el objeto de estudio es el
documentus.*?

Velasquez afiade que tiene auténtico caracter documental, al lado de otros
escritos, los monumentos megaliticos primitivos; los quipos o cordones con nudos
de los incas del Perd, los cuerpos que transmiten informacion. Entonces, lato sensu
la expresion documento nos indica cualquier cosa que sirve para ilustrar, se habla
de cualquier ser fisico no olvidemos las imagenes virtuales. Una interrogante al
respecto, de esta afirmacién es si ¢Un cadaver mutilado, con ciertas marcas
mensajeras, seria también un documento objeto de estudio criminal? En México el

crimen organizado ha enviado mensajes a través de estos cuerpos ya sea a las

46 Ramos Martin, Documentoscopia. Método para el peritaje cientifico de documentos, Madrid, Ed.
La Ley, 2010, p. 50.

47 bidem, p. 163.

48 Velasquez Posada, Luis Gonzalo, Falsedad documental y laboratorio forense, Bogota, Ed. Sefial
Editora, 2004, p.119.

4 [dem.
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autoridades o0 a sus enemigos, entonces bajo el marco conceptual se convierte en
objeto de estudio de la documentoscopia.

Por otro lado, Lomeli cita veinticuatro criterios que rigen a los documentos en
general, entre ellos: distinguir el continente (base donde se plasma) y contenido (es
el acto); [ a decir de Lomeli ], el autor del documento es aquél que lo manda hacer
no el que lo hace materialmente [ pudiendo coincidir éstos |; la fecha, dia y hora;
autenticidad; firma; las condiciones de validez en determinado acto; la declaracion
contenida; la suscripcion; publicos y privados, entre otros.*° Tiene cierta relacion
con la legislacion procesal que reconoce entre documentos publicos y privados,
informes, dictamenes periciales, fotografias, copias fotostaticas, registros
dactiloscépicos y, en general, todos los elementos aportados por los
descubrimientos de la ciencia y la tecnologia.5!

Velasquez comenta que la estructura del documento contiene dos clases de
elementos: los estructurales que son el corpus o ingrediente natural, el animus que
representa el contenido ideal y los accidentales o referencias, se refiere al orden
subjetivo, el autor y dos objetivos la fecha y el lugar de elaboracién.>? En los litigios
cuyo origen es un documento base de la accion y éste se objeta adopta el término
de documento dubitado o cuestionado, ya sea modificacién parcial o total en su
corpus, animus o elementos accidentales y referenciales seran motivo de estudio y
analisis en la prueba pericial en documentoscopia.

Martin Ramos refiere que el dmbito de la documentoscopia es muy vasto y
concreta cuatro puntos de partida en su estudio: 1) establecer si un documento es
autentico o falso total o parcialmente; 2) identificar al autor o autores; 3) saber como
se ha realizado y; 4) investigar su estado fisico.>3

Asimismo, por lo que ve al cuerpo del dictamen la doctrina presenta una serie

de elementos minimos que se deben observar en la elaboracién de una prueba,

0 Lomeli Gonzélez, Hilario, Lomeli, Rita y Lomeli, Miguel Angel, Sistema de falsificacion de
documentos en general. Grafoscopia y documentoscopia, México, Ed. Rechtikal, 2016, pp. 167-170.
Nota: Los que esta entre corchetes es del suscrito.

51 cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Querétaro.

52 Velasquez Posada, Luis Gonzalo, op. cit., p. 121.
3 Ramos Martin, op. cit., p.194.
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contiene forma, fondo, fecha y autor. Respecto a las técnicas y métodos es el perito
quien decide en base a su experiencia cuales deberian emplear dependiendo de los
hechos planteados, pero en todo momento debe atender al estudio y analisis de los
elementos extrinsecos, aquello que esta fuera del documento proceso de
elaboracion, e intrinsecos como son el texto, o cualquier informaciéon y la firma
sujetos a estudio.

Lo més comun en el estudio de grafoscopia es el andlisis segun Lomeli, de los
aspectos subjetivos como son la velocidad, presion muscular; los elementos del
grafismo que son: desenvolvimiento grafico, inclinaciéon axial de los tipos, los
alineamientos y espaciamientos gréficos, relaciones de proporcionalidad y presion
grafica. Ademas la fisonomia o morfologia grafica que corresponde a la forma de la
escritura, direccidn e inhibicion; de igual forma, los elementos formales de la
escritura que son: trazos, grado de enlace, caja del renglén y gesto gréafico.>

Respecto a la documentoscopia, de igual manera se debe observar qué objeto
es y cudl es el objetivo a llegar, por lo regular es la determinacién de altitudes,
longitudes, paralelismos, posiciones, concordancias, tipo de papel, tipografia, tipos
de impresion, el corpus, espacios, ubicacion, abuso de espacios en blanco, entre
otros. Lomeli presentan una lista de los conceptos necesarios para un dictamen en
documentoscopia a efecto de determinar si los documentos fueron raspados,
borrados, mutilados, lavados, alterados o modificados de alguna forma. Es
menester fijar la manufacturacion de uno o varios de los fragmentos del documento,
parcial o totalmente, especificar con qué tipo de materiales o herramientas, asi como
los procedimientos o métodos seguidos en que se ha gestado el documento, inquirir
acerca de cualquier otro dato que posea la pieza documental que pudiera aportar
informacion sobre su origen, manejo, alteracibn o si estos son parcialmente
alterados o totalmente falsos.>

Una prueba de documentoscopia es fiable cuando el perito cumple en primer
lugar con los métodos necesarios y aplicables al hecho investigado, esgrime de

forma légica y clara las estructura de su dictamen, ilustra en el cuerpo del dictamen

54 Lomeli Gonzélez, Hilario, Lomeli, Rita y Lomeli, Miguel Angel, op. cit., pp. 269-271.
%5 |bidem, pp. 191-193.
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las gréficas, los sefialamientos, operaciones los experimentos, comparaciones
metodologicas y técnicas ya sefialadas, esto lo relaciona con los principios de la
documentoscopia, emite sus conclusiones no de forma contradictoria, mas bien
coherente e hila sus razonamientos. Por su parte, un dictamen dogmatico es dudoso
como puede ocurrir en algunos casos, verbigracia del perito tercero en discordia
que en ocasiones que se limita a manifestar su beneplacito por alguno de los
peritajes exhibidos.

Para lo anterior, el perito cuenta con métodos para aplicar de acuerdo a la
materia que va a dictaminar, ya sea documentoscopia o grafoscopia, algunos de
estos métodos son: historico, inductivo, deductivo, comparacion formal, grafoldgico,
caligrafico, scopemétrico, grafométrico, grafocinético, grafocritico, comparativo
formal por citar algunos. Material y equipo utilizado en la elaboracién del dictamen,
merece especial atencion ya que es la forma en que el perito demuestra como llevo
a cabo la aplicacién de las técnicas de analisis, observacion, experimentos y estudio
de los hechos.

Respecto a los elementos formales del dictamen especificamente en
documentoscopia y grafoscopia en México no se tiene un modelo para elaborar y
exhibir un dictamen. Se ha elaborado trabajos, por ejemplo, presentados en 2020
por el Colegio Nacional de Peritos Forenses, asociacion civil, en el que se aporto6 lo
obtenido en las jornadas de actualizacion en colaboracion con peritos de la
Sociedad Internacional de Peritos en Documentoscopia del Pera.

En dicho documento, se expresaron las siguientes reflexiones, partiendo de que
no existe una estructura modelo aprobada por ningln organismo en ambos paises,
los dictdmenes deben reunir requisitos elementales o obligatorios, debe ser por
escrito, una estructura ldgica, sus partes en forma general son: proemio, objeto de
estudio, planteamiento del problema, hipétesis planteada, marco teérico, principios
y leyes, bibliografia, material y equipo de estudio, método(s), una metodologia,
localizacion del patron sujeto a estudio y acopio de informacion, descripcion de los
elementos de cotejo y estudio tanto dubitados como indubitados, andlisis técnico,

observacién, experimentos, pruebas realizadas, resultados, los razonamientos en

60



base a los principios de su ciencia, rechazo o comprobacién de la hipétesis,
conclusiones y anexos descriptivos de las ilustraciones gréaficas.>®

Ahora bien, los requerimientos de acuerdo con la legislacion exigen informar
todas las operaciones y experimentos que sus disciplinas determinen, por lo que
debera contener, los planteamientos sobre que los verse la prueba (en la practica
se observa que peritos lo manejan como si fuese el cuestionario planteado por las
partes), la descripcion del hecho sujeto a prueba, los principios en que funde su
dictamen, la descripcién de tiempo, modo y lugar de las operaciones o experimentos
realizados, las conclusiones debidamente fundadas y razonadas en los principios
técnicos o cientificos. Pero, como minimo requiere se demuestre principios, leyes,
los experimentos y su descripcion, asi como las conclusiones.

Aunque de lo anterior, se puede deducir que legalmente la prueba pericial
requiere lo minimo y lo béasico para la elaboracion y demostracion de las
conclusiones del experto, también es cierto que escapa a la legislacién una serie de
factores de especial interés para que las partes involucradas pueden conocer con
precision los alcances, condiciones, contexto y aportes que realmente puede brindar
una prueba pericial al proceso judicial del hecho concreto, entre las que se
encuentran, las siguientes tensiones y retos:

a) De la persona que funge como perito. Los peritos tienen diferentes
origenes en su preparacion académica, esto de acuerdo a los registros en diferentes
colegios de aquellos, por ejemplo: ingenieros en sus diferentes ramas, civil,
industrial, metalurgia, en sistemas computacionales, otras como quimicos en
alimentos, administradores, contadores publicos, psicologos clinicos, educativos,
criminalistas, crimindlogos, médicos, arquitectos, abogados, entre otras diciplinas y
ciencias asi como diversas carreras truncas. Todos ellos de alguna manera llegan
a esta area de la criminalistica. Esto tiene repercusiones en la forma, estructura,
ideologia, incluso lenguaje usado en la elaboracion del dictamen probatorio, debido
a que los peritajes llevan en si una influencia de dichas diciplinas y estar cargados

de ideologia de las carreras madre del perito. Lo que conlleva a que el juzgador

%6 Colegio Nacional de Peritos Forenses, A. C., “Compartiendo experiencias. Estructura del Dictamen
Pericial México-Peru”, 2020.
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pierda consistencia en los esquemas de su analisis. Por otro lado no olvidemos la
ética del perito al manifestar las conclusiones que los jueces califican de alta,
mediana o baja probabilidad como lo citan los principios de la criminalistica, no
pueden emitirse dictamenes perfectos. Por ello, el juez al valorarlos aunado a lo ya
manifestado debe tener consciencia de estas limitantes que pueden afectar la
neutralidad, imparcialidad u objetividad del perito en cuestion. No menos importante
es la actualizacion del mismo a través de cursos y diplomados en cada afio que
funja como tal.

b) Los requerimientos de técnica o método. Generalmente las legislacion
impone la necesidad de utilizar métodos y/o técnicas en la pericial respectiva,
aunque no existe una obligacién ex profeso de usar algun método o técnica
especifica, puesto que ello obedece a las caracteristicas del caso. Como se explico,
uno de los requisitos legales es que se utilice el método adecuado, dejando abierto
la utilizacion variada de métodos. ¢Qué genera esta diversidad, cudles son las
consecuencias? La respuesta es que la interpretacion que hacen los juzgadores no
tiene consistencia y las bases son diversas. En preguntas a los ingenieros, peritos
en documentoscopia, usan incluso métodos matematicos, los humanistas tienden a
ser mas subjetivos en sus estudios, otros son mas técnicos u objetivos. Por tal
cuestion, el sistema de justicia debe buscar una homogenizacién de estandares
metodoldgicos sobre determinadas disciplinas, estableciendo una obligatoriedad
para aplicarlos de la mejor forma posible y en la praxis se realice una valoracién
probatoria mas uniforme, estandarizada y de facil de interpretar.

c) La estructura del dictamen. Como se ha mensionado la legislacién no
impone un tipo de estructura de los dictamenes periciales, de tal suerte que no
existe un consenso general en la practica forense. Cada perito, a su eleccion,
experienciay libertad técnica, cientifica o artisticas, aterriza la estructura que estima
apropiada, al respecto no podemos omitir que existe una relacion directa entre lo
gue es el hecho en siy, lo que la parte a quien representa el prerito en el juicio
pretende demostrar. Esta situacion viene a complicar el discernimiento por parte de
la autoridad judicial que acaba manifestando en ocasiones la imposibilidad de

valoracion de las prueba y de acuerdo a su experiencia, que en esta materia es
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limitada, decide desestimarla (asi ha ocurrido en diversidad de casos, como el
relativo al testamento sobre el que se pronuncié el amparo en revision 230/2018
antes citado). Por ese motivo, en los juzgados existe la necesidad de tomar una
directriz un protocolo sobre este rubro para evitar injusticias, y cumplir el binomimio
verdad vy justicia, refrendo de la trasparencia democratica. Existen paises como
Espafa que tiene una norma que exige a los peritos determinados lineamientos e
inclusive proveen de un estandar para la elaboracién de dictamenes, generandose
un modelo para facilitar el entendimiento de dichos documentos.>” Que desde
nuestra perpectiva es un documento al cual le es correcto perfeccionar.

d) El rol de las tecnologias. En la actualidad, la cuarta revolucion industrial de
las tecnologias ha generado una completa reconfiguracion del acceso a la
informacion y al conocimiento. En lo que refiere al estudio de los documentos motivo
de la presente, la tecnologia digital, los programas informaticos, las camaras
digitales, los celulares inteligentes, los microscopios portatiles, el scanner,
verbigracia en materia de grafoscopia para el caso del aparato signatur pad, ya
digitaliza firmas, programas exprofeso que miden la presién muscular y presentan
gréficas y grados de apoyo, programas de animacion sobre todo en materia criminal,
como el Foster Freeman para la inspeccion de documentos dudosos, los video
espectrales han hechos que los peritos evolucionen en las técnicas de acopio de
informacion y procesamiento de datos, pues la simple camara analoga ya queddé
atras, la camara digital esta iniciando en la practica un proceso de deshuso debido
a los nuevos celulares con camaras asi los nuevos aparatos opticos de analisis
documental estan diversificandose entonces el reto para los expertos es
actualizarse con el equipo acorde a las necesidades imperantes cada vez mas
exigentes por lo tanto es necesario y pertinente que el personal de juzgados del
sistema judicial conozca con mas detalle este tipo de avances tecnolégicos, saber
lo que el perito actualizado presenta, si es correcto o son jactancias y asi emitir con

mMAas precision la valoracion de pruebatoria.

5 Norma espafiola, UNE 197001, Criterios generales para la elaboracion de informes y dictamenes
periciales. 2011.
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e) La cientificidad de la prueba. Un nuevo paradigma permea el ambiente de
los doctrinarios y estudiosos del derecho procesal probatorio a nivel internacional,
en cuanto al uso de la ciencia y sus métodos en la elaboracion de la prueba para la
demostracion de hechos en los litigios, esto tiene su antecedente en los Estados
Unidos de Norte América con el caso Daubert vs. Merrel Dow Pharmaceutic, cuyo
caso sento las bases de los filtros de falibilidad para el conocimiento cientifico a
través de las pruebas. Es momento en que las periciales y pruebas en materia de
documentoscopia y grafoscopia ingresen al mundo de la cientificidad de la prueba
y, asi puedan incorporar métodos, técnicas y teorias usadas en la genesis
epistemologica sobre los hechos, todo ello en base a la previa calificacion,
aprobacion por pares de la comunidad cientifica, la comunidad criminalistica y
criminologia, la comunidad documentoscopica con respecto a la validacion de dicha
metodologia, asi como corregir aquello que ha quedado desfasado en la practica
moderna.

f) La valoracion de la prueba pericial. En 2020, la Suprema Corte de Justicia
en México realizd6 el Congreso Internacional sobre “El uso del conocimiento
cientifico en los tribunales”, donde se propuso elaborar pruebas mas cientificas
coadyuvando, a que el juez tenga elementos mas objetivos para su valoracion
conociendo con mayor cercania todo lo que envuelve el complejo mundo de las
pruebas periciales y sus fronteras.

La interpretacién constitucional del mismo modo se ha ocupado de este tipo de
aspectos. Verbigracia en la contradiccion de tesis 154/2005-PS, el Alto tribunal
establecié una serie de elementos, para que un Organo jurisdiccional pudiera
validamente apoyarse en la valoracibn de algun experto, entre cuyas,
caracteristicas, estan las siguientes: i) la evidencia cientifica sea relevante para el
caso concreto en estudio, es decir, que a traves de la misma pueda efectivamente
conocerse la verdad de los hechos sujetos a prueba, y ii) la evidencia cientifica sea
fidedigna, esto es, que se haya arribado a ella a través del método cientifico, para
lo cual se requiere, generalmente, que la teoria o técnica cientifica de que se trate
haya sido sujeta a pruebas empiricas, o sea, que la misma estuvo sujeta a pruebas

de refutabilidad; paso por la opinion de expertos, revision y aceptacion de la
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comunidad cientifica; se conozca su margen de error potencial, y existan estandares
que controlen su aplicacion.

Lo anterior, guarda perfecta armonia con lo sostenido en el congreso referido
porque la tesis central verso en que es necesario establecer un sistema racional, de
racionalidad concreta, objetiva, con el uso de determinados elementos, entre otros
como la probabilidad matematica, el calculo por I6gica o los estandares de las
pruebas cientificas. En este sentido, la ciencia ha alcanzado a la prueba pericial en
documentoscopia y grafoscopia y con ello a los juzgadores, expertos, abogados
litigantes e instituciones de educacion, por lo tanto, es imperante estar, colocarse a
la altura de este un nuevo paradigma para todos los usuarios y actores del derecho
probatorio y procesal.

Las pruebas vinculadas con la ciencia que utilizan una metodologia gozan de
una idealizacién de su infalibilidad y, confianza plena por parte de la mayoria de los
participantes en los procesos judiciales. Sin embargo, aunque el concepto de
ciencia tiene un aire de confianza epistémica, siempre debe existir un control sobre
su relevancia, falibilidad y proximidad de aportar datos de interés para el conflicto
gue se resuelve.

En tal sentido, la demostracion del enunciado sobre el hecho que se asegura
existig, tiene necesariamente que estar unido al ejercicio jurisdiccional mediante el
razonamiento coherente, consistente y justificativo, puesto que el caracter cientifico
de pruebas como la pericial no las eximen de someterse a un examen critico, de los
datos que aporta, para ponderar y, ofrecer razones persuasivas de lo que se somete
al debate judicial.

La doctrina y la interpretacion constitucional coinciden en que la prueba pericial
y la prueba cientifica, para que logren eficacia probatoria éptima, deben colmar
ciertos aspectos que se reducen a la idoneidad del perfil que actta con el caracter
de perito, especialista, experto o cientifico; sino que ademas, la produccion de la
prueba misma debe aportar evidencia cientifica razonable y relevantes; asimismo,
tiene que ser fidedigna y, sujeta a verificaciébn, como expresion popperiana refutable
o falsifiable, como elemento de aceptacion de la comunidad cientifica que permitan

confiar en su estandar metodoldgico.
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La practica forense ha sugerido la necesidad, ademas, de contar con protocélos
0 estandares que minimicen el grado de subjetividad o relativismo, en la valoracién
de las periciales, para lo cual, entre las principales cuestiones se ha expresado la
necesidad de que los dictimenes cuenten con lo siguiente: por escrito, con
estructura légica, con proemio, definicion del objeto de estudio, planteamiento del
problema, hipétesis planteada, marco teodrico, principios y leyes, bibliografia,
material y equipo de estudio, método o metodologia, localizacion del patron sujeto
a estudio y acopio de informacion, descripcion de los elementos de cotejo y estudio
tanto dubitados como indubitados, analisis técnico, observacion, experimentos,
pruebas realizadas, resultados, los razonamientos en base a los principios de su
ciencia, rechazo o comprobacién de la hipotesis, conclusiones y anexos descriptivos
de las ilustraciones gréficas.

Asimismo, como se ha ejemplificado con un caso concreto, es cada vez mas
necesario que en el ambito judicial se provoque una actitud critica y reflexiva en la
valoracion de las periciales, habida cuenta que en la practica persiste una constante
de subjetividad acritica y falta de justificacion razonada al estudiar su impacto
probatorio; asi, el cambio de inercia hacia una motivacion reforzada y critica es el
motor que impulsa esta investigacion, para mejorar estas practicas.

En igual sentido, la experiencia forense ha mostrado una especial preocupacion
por atender factores de principal trascendencia, como lo son: a) de la persona que
funge como perito; b) los requerimientos de técnica o método; c) la estructura del
dictamen; d) el rol de las tecnologias; e) la cientificidad de la prueba vy, f) la
valoracion de la prueba pericial; en los cuales surgen una serie de retos de los que
deben ser conscientes los tribunales al momento de emitir la valoracion y, todo lo
cual ademas apunta precisamente al deber que tienen los decisores frente a las
partes y, a la sociedad en general, de hacer un control judicial y establecer una
motivacion reforzada en la valoracion de pruebas, bajo un estandar de
argumentacion juridica de alta calidad, como expresion de su legitimacién
democratica, a través de la racionalidad que les demanda un estado constitucional

de derecho.
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Lo anterior, sin olvidar que en gran parte, el debate de las tensiones y retos que
se enfrentan las pruebas pericial y la prueba cientifica tiene mucho que ver con el
hecho de que no se ha fomentado una actitud de dialogo abierto, plural, razonable
y perspicaz entre las comunidades involucradas (juridica y especializada); sin
embargo, es la parte fundamental para que este tipo de cuestiones se resuelvan de
mejor manera y, asi se aterricen en la realidad, las finalidades epistémicas del
proceso (verdad y justicia).

Asi lo opina Vazquez:

“[...] En el ambito juridico probatorio es indispensable desmitificar la
ciencia y desterrar la actitud cienficista en su tratamiento judicial. Y,
desde luego, queda mucho por hacer respecto a la tarea de valoracion
de este tipo de conocimientos por parte del juzgador. Las propias
comunidades expertas deberian decirnos mas sobre como nuestros
jueces pueden obtener mayor informacion sobre la caldiad de las
diversas pruebas periciales. Y, para ello, una cuestién indispensable
es el acercamiento entre las comunidades juridicas y las comunidades
expertas, no en proceso judiciales concretos sino en diversos

escenarios que permitan un dialogo fructifero entre ambas [...]"%®

%8 vazquez, Carmen, op. cit., p. 72.
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Conclusiones

Toda la investigacion se ha ocupado de establecer un hilo conductor entre las
preguntas iniciales, para justificar la respuesta a tres aspectos fundamentales. El
primer aspecto es que el propésito dual de un proceso judicial es la verdad vy la
justicia. El segundo punto consiste en sostener que para lograr lo anterior, debe
caminarse la vereda de la justificacién racional, cuya piedra angular es la
argumentacion juridica, como elemento determinante de la motivacion judicial. El
tercer punto ha sido explicar que aun cuando las pruebas pericial y cientifica gozan
de cierto grado de garantia metodoldgica, virtud de la forma en que se producen,
también es verdad que no estan exentas de perseguir la justicia y la verdad a través
de una argumentacioén racional sdlida, coherente y consistente.

A partir de estas cuestiones, se han explorado una serie de temas de
importancia para la teoria de la prueba; los cuales se encuentran en el corazon de
la filosofia del derecho y la teoria del proceso judicial. Por este motivo, se han
desarrollado una serie de capitulos que justifiquen la forma en que cada una de
estas discusiones encuentra conexion con la dimension practica del derecho; es
decir, con aquello que importa al ambito forense del enfoque jurisdiccional vy,
particularmente, las tensiones y retos que deben tener presente los expertos
encargados en el desahogo de este tipo de pruebas: los peritos.

Los peritos con esto podran identificar que la practica misma de su funcién en
el proceso judicial es una reivindicacion de racionalidad de la justificacion de los
hechos, en lo que confluyen discusiones entre verdad y justicia, como postulados
de los modelos que deben permear a todos los proceso judiciales en México y en el
mundo. La armonia de este equilibrio importa a varios factores epistemoldgicos,
tedricos y préacticos.

Por eso, la metodologia y su constante depuraciéon es un cofre de herramientas
invaluable en el ejercicio de su funcion, debido a que el complejo mundo de la
produccion, desahogo y valoracion de pruebas no es ajeno a los fines valiosos del
derecho y, por lo tanto, tampoco lo son este tipo de probanzas. De suerte que un

sostén filosofico de probada valia es el objetivismo critico; a partir del cual, tanto
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intervinientes activos, como intervinientes pasivos, en la funcién probatoria, se
alejan de la ingenua neutralidad valorativa, sin dejar todo al relativismo radical.

En otras palabras, todo aquél que participe en alguno de los puntos importantes
del mundo probatorio, debe tener en cuenta que la comprension, apropiacion y
explicacion de los hechos, pasa por un espacio intersubjetivo del sujeto en si mismo
(su conocimiento, sus conceptos, categorias, maximas de experiencia, recuerdos,
etcétera); con apoyo en lo cual, atribuira un resultado a la valoracion técnica que
formula.

Ese objetivismo critico es una herramienta epistemologica que evita caer en la
ingenuidad ontoldgica o cualquier posicion escéptica, para que el agente sea
consciente de sus limitantes, condiciones e interpretaciones. El impulso de esta
vision epistémica ademas garantiza que la ruta metodoldgica también sea evaluada
y, por ende, se busque la mas adecuada, sin atribuir, sin mayores garantias, una
confianza ciega a este tipo de pruebas (pericial y cientifica), por su solo aire de
cientificidad que las envuelve en un esquema de superioridad acritica.

La aproximaciéon epistémica que se plantea es parte de una serie de etapas,
pasos Y niveles, pues inicia desde el momento mismo de su produccién (con todo
lo que conlleva) y, también, con aquellos en donde surge propiamente su desahogo
en el proceso y, eventual valoracion y conviccién por parte de los tribunales. De
suerte que en cada una de estas, hay varios agentes involucrados directa o
indirectamente, activa o pasivamente y, quienes deben guiarse por valores
universales como la coherencia sistemética y la consistencia factica.

Por lo que ahi es donde la epistemologia se abre camino en la teoria de la
prueba y comienza a conectarse con la teoria del proceso judicial, como una serie
de eslabones necesarios para afianzar la racionalidad justificativa que persigue la
valoracion de las pruebas dentro del proceso judicial, teniendo como ruta de
encuentro la verdad y la justicia, pues sera a partir de esta brujula que las cuestiones
de los hechos, reflejen adecuadamente las consecuencias que el derecho les
impone.

La discusion latente entre el debate de verdad formal y verdad material es

precisamente ese espacio de la teoria del proceso judicial con el que se conecta el
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objetivismo critico, como posicion epistemoldgica critica. Por ello, la via adecuada
de conciliacién es adviertir que existen operaciones distintas entre ser verdadero y
ser tenido como verdadero; o mejor dicho, ser aceptado como verdadero, puesto
que este Ultimo consta de que no existan paralelamente varias verdades que se
mutiplican de forma incoherente con el mundo judicial.

Con esta diferencia de grado, se establece la posibilidad valorativa del juez para
que pueda determinar el grado de probabilidad mas cercano de que una conclusion
factica haya sido efectivamente coherente con el marco empirico acontecido y, asi,
poder determinar los efectos constitutivos o de adjudicacion directa a los hechos
materia de juzgamiento.

La pertinencia de tener presente lo anterior envuelve gran relevancia cuando se
habla sobre la prueba pericial y la prueba cientifica porque envuelven precisamente
la importancia del debate probabilistico de determinacion de la vedad, bajo
condiciones de racionalidad, sobre las que no escapa la vision objetivista critica, ni
tampoco el control judicial de la justificacién reforzada por parte de los tribunales,
como un mecanismo de transparencia y rendicion de cuentas de la judicatura que
se inserta en un estado constitucional y democratico de derecho.

De tal manera, cuando el deber de justificacion es reforzado, entonces, la
directriz inmediata exige una actividad discursiva a partir de la argumentacion
juridica, desde sus ambitos formales, materiales y pragmaticos, para asi lograr un
control judicial pertinente y, funcional con respecto de los principios, reglas,
condiciones, etapas y desarrollo del material probatorio dentro del proceso judicial
en un marco de legalidad y seguridad juridica.

Por tal motivo, como se ha explicado, la judicatura inserta en un estado
constitucional y democratico de derecho exige de sus tribunales una legitimacién
democrética que se logra a través de la morfologia racional de las sentencias, la
motivacion reforzada en estas y, la compatibilidad racional, razonable y persuasiva
gue el auditorio social esté dispuesto a aceptar, como garantia efectiva de lo que
demuestran este tipo de pruebas dentro de un proceso judicial; a partir de lo cual,
se pueden evitar casos como el expuesto, donde la constante forense es la vision

acritica en la valoracion de las pruebas pericial y cientifica.
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De este modo el deber constitucional de motivar las decisiones judiciales a
través de una sélida y coherente argumentacion en materia de hechos es lo que
permite que la discursividad justificativa encuentre un respaldo de racionalidad en
la actividad deliberativa, puesto que con ello se deja abierto a la mirada publica, el
escrutinio de las sentencia que permiten atribuirles las caracteristicas de
imparcialidad, objetividad y control riguroso de los fines del proceso.

De esta manera, la motivacion como parte de la argumentacion juridica
representa la motorizacion de la racionalidad expresada precisamente mediante
una serie de condiciones justificativas que permitan introducir al mundo del proceso
judicial un enfoque teodrico-epistémico que se refleje en forma coherente y
consistente con la préactica forense donde gran parte del déficit se encuentra en la
falta de exigencia de las partes y, de la sociedad en general, a los tribunales de
hacer un esfuerzo superior de mostrar razones validas de su decision y las
consecuencias legales que adjudican a los hechos en controversia.

Se ha establecido que las pruebas pericial y cientifica, aun cuando tienen
diferencias de grado, gozan de cierta confianza por su caracter cientifista y, esto ha
traido como consecuencia que en los tribunales exista una practica generalizada de
concederles plena eficacia probatoria, sin mayor filtro de racionalidad. Situacion que
conduce a restar coherencia y base sélida a una sentencia que sobre esa creencia
cientificista carece de una argumentacion juridica plena.

Por este motivo, la defensa central que se ha desarrollado es que este tipo de
pruebas no estan exentas de un control judicial adecuado, en su produccion y
llegada al proceso judicial, como tampoco de una estricta motivacion reforzada por
parte de los decisores judiciales, para que las partes puedan encontrar un respaldo
racional y razonable de las consecuencias juridicas que se les atribuyen a los
hechos del conflicto.

De esta manera, se consolida una version discursivo justificativa que permita
oponer razones universales, coherentes y consistentes a las partes, a la actividad
endo-procesal y, a la funcion extraprocesal de la sociedad en general, como una
vertiente de la transparencia y rendicion de cuentas que los tribunales estan

obligados a respetar en un estado constitucional de derecho.
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Con este ejercicio de argumentacion, desde la jurisdiccion, se permite un
avance en la teoria discursiva en materia de hechos porque plantea la necesidad
de superar la afieja confianza subjetiva en el aire de cientificidad de las pruebas
sefaladas y, en su lugar, se inclina hacia una vision mas amplia y moderna que
propone la doctrina contemporanea y la interpretacion constitucional, de que la
prueba misma debe aportar evidencia cientifica razonable y relevante; deber ser
fidedigna y, sujeta a verificacidn, para depositar en estas un grado de confianza al
valorarlas.

La practica forense, a la que se dirige parte de las reflexiones finales de esta
investigacion, pugna por generar principios y reglas homogeneas y universalibles
para los tribunales, con el fin de que las pruebas, en especial las periciales, cuenten
con un respaldo importante de teoria, técnica, metodologia, andlisis y estructura
|6gica, para someterles a un juicio critico, cuando sean valoradas por el decisor.

Por ese motivo, varios de los puntos que ameritan reflexion radican en los
siguientes: a) de la persona que funge como perito; b) los requerimientos de técnica
0 método; c) la estructura del dictamen; d) el rol de las tecnologias; e) la cientificidad
de la prueba y, f) la valoracién de la prueba pericial. Elementos que de ser
debidamente apreciados por los tribunales, se podria mejorar en gran medida, no
solo la produccién misma de este tipo de pruebas, sino también su valoraciéon que
tanto exige en la practica lograr los valores epistémicos del proceso: la verdad y la
justicia; en aquellos casos especificos que se han puesto de ejemplo, por la
relevancia que ahora cobran en la practica forense, en materia de documentoscopia
y grafoscopia; de ahi que el planteamiento final de esta investigacion sea
precisamente pugnar por el analisis de estos aspectos y, socializarlos con la
comunidad académica de peritos, postulantes, jueces, lato sensu los usuarios del
derecho, como expresion misma del compromiso que los peritos deben a la justicia

y a la verdad.
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