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Resumen. Existe una fuerte relacion entre ciencia y proceso, debido a un
fin comlin que comparten: La verdad de los hechos. Muestra de ello, es la
aceptada y generalizada utilizacion de la prueba de marcadores genéticos de
ADN en el proceso de filiacion. Este texto, a partir de un estudio de la evo-
lucién legal de los procesos de filiacion y la incidencia de la prueba de ADN
en el mismo, sostiene que una correcta valoracion probatoria no debe estar
sujeta a la intima conviccion del juez, ni sometida a una tarifa legal, sino ser
examinada a la luz de un sistema de valoracion racional de la prueba, para lo
cual se debe atender al estandar probatorio juridico y al estandar cientifico
del area de conocimiento.
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Introduccion
Una de las problematicas trascendentales en torno a la aplicacion del Derecho
hace referencia a las pruebas judiciales, mas precisamente a la correcta valo-
racion y justificacion de la decision tomada respecto a los hechos probados.
En efecto, el problema de la valoracion racional de la prueba y la bus-
queda de estandares que permitan objetivar la decision incumbe no solo a la
prueba no cientifica, en la que se acude principalmente a las maximas de la
experiencia y leyes del actuar humano, sino ademas a las pruebas cientificas,
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que deben valorarse en conjunto con el demas acervo probatorio y observancia
de las reglas de la sana critica.

En esta area se ha avanzado bastante, pero ain es evidente el déficit de
fundamentacion de la prueba en la practica procesal, y la racionalizacion pro-
batoria todavia presenta importantes aspectos que aguardan por una debida
reconstruccion y teorizacion.

En el presente escrito se ha elegido la prueba de marcadores genéticos o
de ADN, por ser esta una de las pruebas que ha gozado de mayor aceptacion y
fiabilidad no solo en el d&mbito cientifico sino en el procesal, como ejemplifi-
cacion de los problemas que se generan alrededor de la valoracion racional de
la prueba cientifica.

1. Incidencia y valor de la prueba de AbDN

La informacion genética en cuanto a su contenido tiene una naturaleza dual, pues
de un lado, da lugar a la identificacion individual y por el otro aporta la informa-
cién de filiacion que identifica la relacion de un individuo con un grupo, con quien
tiene una relacion directa [...] Por medio de esta prueba se realiza un analisis del
aporte bioldgico que cada uno de los padres realiza para procrear una persona;
pues cada individuo recibe la mitad de su material genético del padre biologico
y la otra mitad de la madre biologica, permitiendo asi determinar la paternidad o
maternidad en cada caso concreto. (Osorno, 2013, p.38)

Por lo mencionado, esta prueba tiene una gran incidencia en materia penal
y civil; en la primera, para la identificacion de personas relacionadas con la
comision de actos delictivos, accidentes y estudios de caracter médico legal;
en civil, materia en la cual se centra este escrito, es utilizada de manera pri-
mordial para la determinacion de la paternidad y la maternidad, lo cual tiene
una incidencia fundamental en procesos de filiacion, sucesion, divorcio, entre
otros (Osorno 2013).

2. Evolucion legal en los procesos de filiacion en Colombia

Hasta los afios sesenta la paternidad era establecida a partir de pruebas de na-
turaleza indirecta, basada en testimonios e indicios que apuntaran al supuesto
trato sexual entre los implicados dentro de los limites temporales del articulo
92 del Codigo Civil. No fue hasta la expedicion de la Ley 75 de 1968 que se
hizo referencia a la necesidad de la prueba biologica dentro del proceso de
filiacion. En el articulo 7° de la norma sefialada se indicaba la obligatoriedad
de la prueba genética denominada antropoheredobiolégica, que se valia de una
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comparacion de los diferentes tipos de sangre y permitia encontrar o descartar
afinidades a partir de antigenos que permanecen inalterables en la vida de los
seres humanos y que, ademads, se transmiten a las generaciones posteriores.
Esta prueba tenia un alto grado de certeza cuando se trataba de resultados ne-
gativos; es decir, cuando se excluia la posibilidad de la paternidad; por otro
lado, un resultado positivo no probaba ni descartaba la misma.

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 17 de julio
de 2001, explica:

Es indiscutible que tal pericia [...] no constituye por si misma prueba plena de la
paternidad investigada, por cuanto ella arroja solamente el resultado de compati-
bilidad. Por el contrario, en el evento de que el resultado sea la incompatibilidad,
esa prueba se transformaria en plena y excluiria, de manera terminante, la pater-
nidad debatida. (Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 17 de julio de 2001)

Con significativos avances cientificos en materia genética y biolodgica mo-
lecular, el Legislador incorpor6 al proceso de filiacion, mediante la Ley 721
de 2001, la prueba de ADN, la cual permite establecer la paternidad con un alto
grado de probabilidad (superior al 99.9 %). De igual forma, el articulo 3° de la
normativa resefiada establece que: “Solo en aquellos casos en que es absoluta-
mente imposible disponer de la informacion de la prueba de ADN, se recurrira
a las pruebas testimoniales, documentales y demas medios probatorios para
emitir el fallo correspondiente”.

“La prueba genética en términos generales, tiene por objeto establecer di-
recta y fundamentalmente la relacion bioldgica filial, [...] independientemente
de la causa que se alegue, ya para establecer la filiacion, ya para impugnarla”
(Vargas Avila, 2010, p.129). Asi las cosas, la Ley 721 de 2001 debe ser en-
tendida en atencion a los siguientes puntos: 1) No se acepta que “mediante
examenes cientificos puede darse por establecida de manera indiscutible y sin
probabilidades de error la paternidad o maternidad” (p.128), sino que acudié a
un indice de probabilidad, altisimo desde luego, pero entendiendo el margen de
error que puede existir, y respetando la autonomia judicial para la valoracion
de esta prueba. 2) Establece que “mientras los desarrollos cientificos no ofrez-
can mejores posibilidades, se utilizard la técnica del DNA” (p.128), entendiendo
que en el futuro puedan existir pruebas que arrojen resultados ain mas confia-
bles que la prueba de ADN. 3) Su decreto y practica no es de caracter discrecio-
nal como ocurria anteriormente, la prueba genética se convierte entonces en
una prueba principal que siempre debera decretar el juez (Vargas Avila, 2010).
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La Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expidi6 el Codigo General
del Proceso, reitera la obligatoriedad de decretar la practica de la prueba con
marcadores genéticos de ADN o la que corresponda de acuerdo a los avances
cientificos en los procesos de investigacion o impugnacion de la paternidad o
la maternidad. Ademas, se consagra la presuncion en contra de los intereses de
la parte que muestre renuencia a la practica de la prueba.

3. Validez de la prueba cientifica

Asi se trate de una prueba cientifica, esta no retrotrae el sistema de valoracion
probatorio a la tarifa legal; por el contrario, queda sujeto a la valoracién racio-
nal del juez, atendiendo las condiciones de validez de la prueba y fiabilidad. Se
debera reconocer entonces que los resultados de la prueba cientifica nos llevan
a la verdad que nos ofrece solo un conocimiento probable de esta.

Por ello, existe un primer filtro que nos permite considerar como valida
una prueba cientifica. Segtin Taruffo (2008), al referirse al caso Daubert, cuatro
criterios nos permiten determinar la admision o no de la prueba cientifica: 1.
La contabilidad y falseabilidad de la teoria cientifica o la técnica en la que se
fundamenta la prueba. 2. El porcentaje de error conocido o potencial. 3. La
publicacion en revistas sometidas al control de expertos. 4. La existencia de
un consenso general de la comunidad cientifica interesada. Esta serie de requi-
sitos han sido en buena medida acogidos y recopilados por el Cédigo General
del Proceso en el articulo 226, quedando asi la validez de la prueba cientifica
supeditada de forma logica al cumplimiento de aquellas exigencias, so pena de
perder el valor probatorio que a esta se le podria endilgar.

La prueba cientifica que cumple con los requisitos de validez habitualmente es
acompafiada de dos principales mitos: a) que siempre generan certezas absolutas,
b) que sus resultas son infalibles. En cuanto a lo primero, cabe decir que el mito de
la certeza absoluta se ha construido, seguramente, a partir del test de ADN por su
alto porcentaje de fiabilidad. Pero ello no siempre es asi y tampoco es extrapola-
ble a otras pruebas cientificas, basta con sefalar aquellas pruebas edificadas sobre
estadisticas. Asiduamente, éstas arrojan frecuencias menores que permiten, a lo
sumo, entrever tendencias, pero que en modo alguno generan certezas absolutas.
Respecto de lo segundo, debe decirse, terminantemente, que las pruebas cientifi-
cas, no son infalibles. Sefiala Taruffo, como sucede cada vez con mayor frecuen-
cia, de hecho, que circunstancias relevantes para las decisiones judiciales deben
ser averiguadas y valoradas con instrumentos cientificos, y por tanto, se reduce
proporcionalmente el area en la que el juicio sobre los hechos puede ser formu-
lado solamente sobre bases cognoscitivas no cientificas. El empleo de la prueba
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cientifica se hace mas frecuente en el proceso, sea civil o penal, o en materia
ambiental, o también, en materia laboral como son en las causas de enfermedad o
accidente laboral. (Vargas Avila, 2010, p.129)

4. Valoracion de la prueba de ApN

Ahora bien, ;qué resultado nos puede arrojar una prueba que ha superado los
requisitos de validez y cudl ha de ser el valor dado a aquella por el juez? La
Corte Constitucional en Sentencia C-808 de 2002 considerd que solo eran dos
los posibles resultados de esta prueba, desde luego una vez comprobados los
métodos que se usaron para su obtencion:

Con fundamento en el resultado de la prueba de ADN la decision judicial no puede
ser distinta a la sefialada en la misma norma, que solo tiene dos opciones, a saber:
(1) si del resultado de la prueba se concluye la paternidad o maternidad, obvia-
mente el juez tendra que declarar probada la existencia de uno de tales vinculos,
sefialando al padre o madre verdadero; (ii) por el contrario, si del resultado de la
prueba se determina que el demandado no es el padre o madre, o que el indice de
probabilidad de la prueba no arroja el 99.9 % de certeza, por fuerza debera absol-
verse al demandado(a). (Sentencia C-808 de 2002. Corte Constitucional)

Surge una tercera posibilidad, en la que la prueba de ADN muestra que hay
compatibilidad; es decir, no se excluye la paternidad, pero tampoco la prueba
arroja una probabilidad igual al 99.9 % como resultado de la comparacion de
esos marcadores genéticos. La respuesta de la Corte en la Sentencia C-808 de
2002 para esta encrucijada fue, como se sefiald, la de excluir la paternidad y
absolver al demandado. Una posicioén en buena hora ya superada, porque re-
traia el sistema de valoracion probatoria al de tarifa legal, en la que solo una
prueba con un indice de probabilidad del 99.9 % se consideraria para realizar
la declaracion buscada. Hoy es claro que:

Los resultados del analisis de ADN deben ser valorados conjuntamente con el resto
de las pruebas practicadas en el juicio por dos razones fundamentales: en primer
término, porque si bien la falta de coincidencia entre los polimorfismos de ADN de
dos muestras permite afirmar con caracter practicamente absoluto que no proce-
den de una relacion paterno filial, la coincidencia no supone una certeza absoluta
en el sentido contrario, sino la mera atribucién de un valor probabilistico en oca-
siones muy elevado. (Vargas Avila, 2010, p.140)

Cuando el indice de probabilidad arroja el 99.9 % no existe mayor contro-
versia respecto al gran valor probatorio de esta prueba. La dificultad se genera
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en la hipotesis intermedia, cuando no hay falta de coincidencia, pero tampoco
se alcanza un grado de probabilidad del 99.9 % (Soba Bracesco, 2014). La
Corte en la actualidad acude a la sana critica para valorar en conjunto la prueba
cientifica con el demas acervo probatorio.

Al referirse a la prueba cientifica de ADN, la Corte Constitucional en Sen-
tencia C-476 de 2005, magistrado ponente Alfredo Beltran Sierra, expresa res-
pecto a la valoracion de este tipo de prueba:

Mientras la situacion no varie hasta tal punto que la informacion de la prueba de
ADN sea inequivoca y ofrezca certeza absoluta, puede recurrirse a otras pruebas
para formar la conviccion del juzgador, interpretacion que resulta acorde con la
finalidad de la Ley y que sirve para armonizar sus distintas disposiciones. Asi, no
puede afirmarse validamente que el Legislador optd por un regreso a la tarifa le-
gal de pruebas para imponerle al juez certeza legal en lugar de la certeza judicial,
como tampoco resulta de recibo concluir que se le impide al juzgador apreciar la
prueba cientifica que se ha aludido con exclusion de las demas pues, al contrario,
si esa prueba avanzada y de alto valor cientifico llega a establecer tan solo un alto
‘porcentaje de certeza’ que constituye ‘indice de probabilidad’ que incluso podria
ser muy cercano al ciento por ciento, la practica y la valoracioén de otros medios
de prueba permiten una recta administracion de justicia que no resulta violatoria
del debido proceso ni en desmedro de la autonomia judicial. (Sentencia C-476 de
2005, Corte Constitucional)

Gustavo Cuello Iriarte (1977) acompafia este razonamiento al expresar:
“[...] El juez analiza dentro de la doctrina de la sana critica; dentro de un libre
juego de razén, dentro de un calculo de probabilidades, hasta donde lo pueden
convencer los medios que le llevan las partes [...] Es aqui donde se denota la
articulacion del derecho probatorio y la teoria de la probabilidad” (pp.131-
132).

Frente a la tercera hipotesis de resultado, podria parecer logica “la utili-
zacion por la jurisprudencia alemana del término indicio (Indiz, Beweisanzei-
chen) para referirse al valor que cabe atribuir a los resultados del andlisis de
ADN. Como tal indicio ha de ser considerado y, por lo tanto, valorado con las
restantes pruebas practicadas” (Vargas Avila, 2010, p.140). No obstante, no
es claro en qué medida las reglas de la experiencia le sean ttiles al operador
judicial a la hora de valorar una prueba cientifica valida, pero que no alcanza
el indice de probabilidad cercano a la certeza; o de qué forma la sana critica
pueda descifrar el dilema que supone una prueba de ADN con este tipo de resul-
tados, y finalmente, en qué medida el acompafiar esta prueba no concluyente
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con unos testimonios que acrediten esos indicios traidos del derecho francés,
le permitan al juez tomar un decision en uno u otro sentido.

Lo anterior supone un obstaculo para la valoracion racional de la prueba,
que necesita nutrirse de un mecanismo que permita objetivar la decision judicial,
para no caer en una exagerada libre valoracion probatoria, en la que dependiendo
del juzgador una prueba de ADN con una compatibilidad del 99.0 % o menor, en
ocasiones conlleve la declaracion de paternidad y en otras no, simplemente por-
que la sana critica que se antoja de subjetivismo asi lo indico.

5. Falacia del fiscal y falacia de la defensa

(Cémo se valorara una probabilidad menor al 99.9 %? Un modelo de probabi-
lidad matematica o estadistica en cuanto solo mide la probabilidad en términos
de frecuencia relativa, es inconveniente para el analisis de casos concretos. Es
alli que adquiere importancia el modelo de probabilidad inductiva, que le dara
sustento argumentativo objetivo al sistema de valoracion de la sana critica, apli-
cado a la prueba cientifica. La probabilidad logica se predica de proposiciones
y enunciados facticos, cuya verdad o probabilidad debe ser obtenida por medio
de un procedimiento de confirmacion y eliminacion de hipoétesis (Taruffo, 2008).

Una erronea interpretacion de la prueba biologica basada en porcentajes y proba-
bilidades matematicas exclusivamente puede conducir a lo que doctrinalmente se
ha llamado la falacia del Fiscal y la falacia de la defensa.

Dicha falacia viene a significar que incluso la presentacion por el perito de forma
aparentemente aséptica de un indice de probabilidad (1 %, por ejemplo), puede
inducir a una interpretacion igualmente incorrecta. La falacia del Fiscal consistira
en afirmar el elevado valor probatorio de la prueba pericial de ADN pues existe
una probabilidad del 99 % de que los vestigios hallados procedan de la persona
imputada, o en materia civil de que la persona sea efectivamente el padre. La
falacia del defensor consiste por su parte, en afirmar que en una gran poblacion
(500.000 habitantes, por ejemplo), la posibilidad de que existan mas personas
en quienes coincidan los marcadores genéticos, se multiplica considerablemente
(5.000 personas). (Vargas Avila, 2010, pp-141-142)

Quesada Gonzalez (2005) explica que se debe tener en cuenta que “la
probabilidad de la paternidad resultante expresada en ntimeros (w), se aso-
cian a los llamados ‘predicados verbales’ que terminan siendo la traduccion
en palabras de aquellos valores numéricos. Estos revelan la mayor o menor
verosimilitud de la paternidad y sirven de ayuda al Juez a la hora de tomar su
decision” (p.509).
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En la actualidad se suele tomar en consideracion la siguiente tabla para
expresar los valores numéricos que indican la probabilidad de paternidad (Or-
donez Fernandez, 1995 p.989):

W > 99, 73 por 100 paternidad practicamente probada

W=099...<99,73 por 100 elevada probabilidad de la paternidad

W=95... <99 por 100 paternidad muy probable

W =90... <95 por 100 paternidad probable

W= 80... <90 por 100 indicios positivos de la paternidad

W =10... <80 por 100 la paternidad es dudosa

W>5...10 por 100 paternidad improbable

W>1... 5 por 100 paternidad muy improbable

W>027... 1 por 100 elevada improbabilidad de la paternidad

W < 0’27 paternidad practicamente excluida.

Por regla general, se estima que:

La paternidad es practicamente segura y procede declararla con una W > 99,9
por 100. No obstante, también se ha considerado, en algunas ocasiones, que es
admisible su declaracion con un porcentaje de verosimilitud de la paternidad in-
ferior si existen otras pruebas que apuntan en el mismo sentido. jAnte tan altos
porcentajes de probabilidad de la paternidad quién se atreveria hoy a seguir po-
niendo reparos a la prueba bioldgica positiva? ;Es acaso cualquier otra prueba (la
testifical, la de presunciones...) fiable en un 100 por 100, o siquiera en un 90 por
100? (Quesada Gonzalez, 2005 p.511)

6. Probabilidad inductiva y el teorema de Bayes

Un mecanismo que permite tomar una decision en ese sentido es el teorema
de Bayes, el cual ante la ausencia de un resultado de 99.9 % juega un papel
importante en la medida que permite al juez realizar una valoracion objetiva
de esta prueba en conjunto, con las demas aportadas al proceso. En palabras de
Rodrigo Vargas Avila (2010):

Este teorema es una consecuencia inmediata de la ley de multiplicacion que sirve
para conocer las probabilidades finales de un suceso a partir de las probabilida-
des iniciales, dada cierta informacion o informaciones adicionales obtenidas. El
método proporciona una forma adecuada de incorporar informacion previa de
un suceso ademas de permitir incorporar informacion posterior cuando ésta sea
accesible. (Vargas Avila, 2010, p.143)

Por su parte, Marina Gascon Abellan (2004) va mas alla del teorema de
Bayes:
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Que la formula bayesiana sea el instrumento adecuado para interpretar correc-
tamente los resultados probabilisticos de una prueba cientifica tiene pocos obje-
tores. Pero plantea un problema: como llevar el Teorema de Bayes al proceso. A
este respecto, y puesto que el elemento central de la féormula es la likelihoot ratio,
hay quien sugiere que los peritos deberian declarar en términos de likelihoot ra-
tio: “Esta informacion E (coincidencia de ADN) es R veces mas probable si C es
verdadera (la sangre pertenece al acusado/el acusado es culpable) que si no lo es
(la sangre no pertenece al acusado/el acusado es inocente); por tanto la informa-
cion E apoya con una fuerza R la proposicion de que C es verdadera (la sangre es
del acusado)’. Se han ensayado también otras formulas parecidas, pero en todo
caso, tal vez no pueda obtenerse una o6ptima interpretacion de la prueba cientifica
mientras que los jueces, los abogados y los jurados no se familiaricen con la mas
elemental teoria de la probabilidad. (Gascon, 2004, pp.9-10)

“La aportacion del teorema bayesiano permite restablecer el principio de
libre valoracion de la prueba en toda su extension cuando parecia que, precisa-
mente, la aplicacion de los métodos cientificos reducia la capacidad judicial de
apreciar criticamente los resultados probatorios” (Vargas Avila, 2010, p.143).
No obstante, como lo afirma Vera Sanchez (2014):

La aplicacion judicial de este teorema mas que determinar la “probabilidad’ del
hecho, termina por graficar el propio estado de la mente de quien valora [...] la
critica anterior es una confirmacion de que en el proceso de valoracion de la prue-
ba hay muchos espacios de discrecionalidad entregados al juez, incluso cuando
se desarrolla un enfoque matematico. En este caso, si se quiere, el mismo juez
valora la concurrencia de la hipotesis, pero esta vez de manera aritmética. (Vera
Sanchez, 2014, p.256)

7. Estandar de prueba juridica y cientifica

Es necesario tener en cuenta el grado de confirmacion que la prueba cientifica
brinda a la hipdtesis de la declaracion de paternidad, ademas de la suficiencia
de dicho resultado para tener como probados dichos hechos.

Es claro que en el caso de la valoracion de la prueba de ADN que no al-
canza una probabilidad superior al 99.9 % no sera un solo elemento de juicio
el que deba ser considerado en la toma de la decision, sino un conjunto de
ellos. Se pasa de valorar un elemento concreto, a un conjunto de elementos de
prueba que han sido admitidos y practicados dentro del proceso. Es alli que el
juez debera considerar el estandar de prueba, al momento de determinar si las
pruebas entendidas como un conjunto son suficientes para tener por probados
los hechos que se discuten. Segun Vazquez (2015):
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El estandar de prueba indica el umbral que determina el grado de prueba minimo
necesario para ‘tener por probado que P’ o, lo que es lo mismo, para que el juzga-
dor tome la decision sobre los hechos. Para adoptar la decision sobre los hechos
no es suficiente la mera comparacion entre todas las pruebas que pretenden avalar
las hipotesis facticas en juego: es necesario determinar que alguna de las hipdtesis
alcanza cierto grado de prueba que se considere suficiente. (Vasquez, 2015, p.266)

De igual forma, debe observarse que las comunidades cientificas poseen
estandares propios para dar por probada una determinada hipotesis, y dicho
estandar no siempre coincidird con el estandar de prueba juridico. Mientras
que el estandar de prueba juridico es basicamente una decision politica sobre
el beneficio de la duda que se le pretende otorgar a cada una de las partes
implicadas en un proceso judicial, los estandares de prueba de las diferentes
areas cientificas requieren un consenso sobre el grado de error de las hipdtesis
planteadas dentro del drea de conocimiento respectivo.

Conclusion

“Las pruebas cientificas han incrementado incuestionablemente las posibi-
lidades de averiguar la verdad, pero su valor en el proceso depende de que
concurran las circunstancias que las hacen validas y de que sus resultados se
interpreten correctamente” (Gascon, s.f., p.12).

Respecto a este ultimo punto, comunmente se ha adoptado con un va-
lor probatorio altisimo el resultado que excluye o que en otro sentido declara
una compatibilidad superior o igual al 99.9 %. Situaciéon distinta ocurre con
aquellos resultados que se encuentran entre las dos primeras hipétesis plantea-
das, es decir, la prueba que aunque no excluye tampoco llega a un indice de
probabilidad del 99.9 %. Por esto, es necesario dotar al juez de métodos que
permitan objetivar su decision dentro del sistema de valoracion de la prueba,
para sopesar correctamente este resultado cientifico con las demds pruebas de
caracter no cientifico valoradas en el proceso. Como posibles respuestas a este
planteamiento surge el teorema de Bayes y algunas tablas elaboradas, que tra-
ducen los significados porcentuales de la prueba de ADN y podrian darle al juez
una importante ayuda cuando se encuentra en la tarea de valorar pruebas de
distinto caracter, como lo son las de contenido cientifico con aquellas que son
guiadas en mayor medida por las reglas de la experiencia.

Especial importancia presta el estandar del area de conocimiento. Como
se sefial6 anteriormente, la paternidad se encuentra practicamente probada con
un porcentaje de 99.73 % y es altamente probable con un 99.00 %. Estos estan-
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dares cientificos son menos rigurosos que el estandar probatorio juridico que
establece el Codigo General del Proceso y la Ley 721 de 2001 para esa prueba
pericial; no obstante, cumplen con el estandar probatorio de Probabilidad Pre-
valente utilizado en materia civil, por esto no encuentro razén valida para no
declarar la paternidad en esos casos, ain mas si se atienden principios como
el interés superior del menor, que permiten pensar en establecer estandares
judiciales mas bajos para dar por probada la paternidad.
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