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PROLOGO

En los ultimos tiempos los estudios sobre la prueba han experimentado
un notable desarrollo. Bajo el impulso de una teoria juridica preocupada
por dotar de racionalidad a los actos de poder, y en particular a las deci-
siones judiciales, los andlisis sobre la estructura y justificacion del juicio
de hecho han merecido una intensa atencion y hoy puede ya decirse que, al
menos en la teoria, han sido superadas aquellas concepciones del mismo
que lo convertian en una zona opaca al control racional. Pero en este
punto conviene no bajar la guardia. Hay aiin numerosos aspectos del uni-
verso probatorio que entraiian retos importantes para una teoria racional
de la prueba y que han de ser por eso objeto de un profundo andlisis. Uno
de ellos es el de las pruebas periciales, que, impulsadas por los espectacu-
lares avances de las diferentes disciplinas forenses, juegan un papel cada
vez mds relevante en el proceso. Sobre este particular asunto versa justa-
mente este libro.

Las pruebas periciales, especialmente las basadas en los conocimien-
tos proporcionados por las llamadas ciencias «duras», plantean proble-
mas especificos que no pueden ser obviados. Los problemas arrancan prin-
cipalmente de la gran confianza que el piiblico en general y los juristas en
particular depositan en sus resultados, una falta de perspectiva critica que,
como consecuencia, descarga al juez de hacer un especial esfuerzo por fun-
dar racionalmente su decision: basta con alegar que hubo pericial cienti-
fica y que ésta apuntaba justamente en la direccion de la decision proba-
toria final. Es evidente que de ahi derivan algunos riesgos importantes.
Seguramente el mds visible y grave sea la falta de control sobre su vali-
dez y fiabilidad, lo que muchas veces permite la entrada en el proceso de
informacion deficiente o datos incorrectos o exagerados que pueden aca-
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rrear serios errores judiciales. De hecho, el denominado Innocent Project y
otros programas afines puestos en marcha en Estados Unidos para demos-
trar la inocencia de un buen niimero de condenados han puesto de relieve
la fragilidad de muchas pruebas periciales sobre las que se basaban algu-
nas de esas condenas. Pero no es solo la posibilidad de cometer errores. El
exceso de confianza comentado entraiia un riesgo adicional, un efecto ad-
verso desde el punto de vista institucional: en la medida en que el informe
pericial se asume sin mayor control, podria decirse que, al final, es el pro-
pio perito quien indica al juez lo que debe creer sobre el factum proban-
dum, sin que éste pueda separarse de tal juicio sin poderosas razones. Pero
de este modo se termina convirtiendo a los peritos en decisores de la causa
¥, por consiguiente, instaurando un nuevo sistema de prueba fundado en la
autoridad de los expertos.

Por los problemas sefialados, con el desafio que suponen para una con-
cepcion racional de la prueba, y por el impacto creciente que las distintas
disciplinas forenses tienen en todos los procesos, el campo de las pruebas
periciales estd conociendo un renovado interés en la literatura juridica re-
ciente. Desde los andlisis realizados en la doctrina procesalista, prevalen-
temente basados en una interpretacion de las normas y praxis judiciales
existentes, hasta los desarrollados desde la filosofia del derecho, prevalen-
temente orientados por un andlisis teorico y conceptual, son ya muy nume-
rosos los estudios dedicados a los problemas que plantea el uso procesal de
la pericia. Sin embargo, queda avin mucho camino por andar, y en este as-
pecto el libro de Carmen VAzQUEZ tiene un interés propio.

Son varias las razones que hacen del libro un estudio relevante, origi-
nal y valioso. De un lado, el enfoque adoptado. A diferencia de la mayoria
de los trabajos sobre la prueba pericial realizados en nuestro dmbito cul-
tural, que suelen contener andlisis de tipo doctrinal o jurisprudencial, la
aproximacion al tema que aqui se sigue es de tipo epistemoldgico. Y mds
concretamente, en la medida en que la declaracion del experto es una clase
de testimonio, el libro tematiza como asunto central la justificacion de las
creencias obtenidas mediante la declaracion del testigo experto. En este
punto la autora no escatima esfuerzos. Haciéndose eco de las aportacio-
nes mds recientes efectuadas desde la epistemologia del testimonio, recons-
truye dos modelos normativos de prueba aptos para dar cuenta de las dos
clases fundamentales de pericia: la realizada por el perito nombrado por
las partes y la realizada por el perito nombrado por el juez. Precisamente
en ofrecer un modelo distinto para cada clase de pericia reside, en mi opi-
nion, la aportacion fundamental y mds original del libro.

La autora, en efecto, toma como base el binomio deferencia versus edu-
cacion que ALLEN y MILLER usan para describir dos modelos de pericia: la
que reposa en la confianza del juez en el experto (deferencia) y la que des-
cansa en la necesaria formacion e informacion del juez como via para de-
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cidir con base en el conocimiento (educacion). Pero en contraste con estos
autores, que abogan por la «educacion» como modelo racionalmente exi-
gible, ella entiende que existen diferencias epistémicas relevantes entre la
prueba realizada por el perito de parte y la realizada por el perito de con-
fianza del juez, y a partir de esas diferencias defiende un modelo deferen-
cial para el segundo tipo de pericia. Por lo demds, el trabajo tiene una im-
portante proyeccion juridico-positiva que resulta sumamente valiosa, pues
no se limita a justificar las razones de tal adscripcion (pericial de parte/
educacion, pericial de oficio/deferencia), sino que desgrana también las
exigencias normativas y prdcticas (sobre el modo de seleccion de los peri-
tos, la admision y desarrollo de la prueba en el proceso, y la posterior va-
loracion de sus resultados) en las que tales modelos habrian de plasmarse.

La defensa de un modelo deferencial para el perito elegido por el juez
es para mi el punto mds discutible del trabajo. No estoy segura de que un
modelo puramente deferencial pueda considerarse racional, por mds que
se trate de un experto de la confianza del juez. Las razones que justifican la
confianza en el experto (su competencia y sus motivos para actuar) no ga-
rantizan la veracidad de los resultados de la prueba, pues —mds alld de la
posible presencia de intereses espurios del perito— puede haber déficit y
sesgos cognitivos en la pericia, o simplemente errores en su realizacion, o
malinterpretaciones o sobrevaloraciones de sus resultados. Me parece por
ello que si la decision del juez ha de estar epistémicamente bien fundada,
un minimo grado de «educacion» (incluso para seleccionar al «buen» pe-
rito) es siempre necesario. Una «educacion» que puede ser provista por
numerosas vias (desde el informe pericial, hasta el auxilio de la comunidad
de expertos o la propia formacion del juzgador) y que no pasa, como es ob-
vio, por convertir al juez en un experto. Pero una educacion —insisto— ne-
cesaria, pues sin ella la base cognoscitiva de la decision judicial se debilita
y el riesgo de error se hace mds fuerte. En todo caso éste es un asunto con-
trovertido y complejo sobre el que merece la pena profundizar, y de lo que
no cabe duda es de que el libro de Carmen VAzQUEZ ofrece serios y muy po-
tentes argumentos para el debate.

Este libro es el fruto de una tesis doctoral. Formé parte del tribunal
que la juzgo y me complace y honra presentarlo ahora. Conoci a Carmen
en México hace ya algunos aiios y desde entonces he podido ver la ilusion
v el emperio que pone en su trabajo. Pero también su seriedad y buen ha-
cer como investigadora, porque analizar la prueba pericial desde la epis-
temologia del testimonio probablemente no es la opcion mds sencilla o me-
nos esforzada. Esa es la via que ella ha escogido y, a la vista del resultado,
es claro que el esfuerzo ha merecido la pena: el libro que ahora se publica
es un excelente estudio que, analizando centralmente el aspecto testimonial
de la pericia, contribuye de manera importante a la construccion de una
teoria racional de la prueba pericial. Seguramente articular una respuesta
integral a los problemas que plantea la pericia requiera atender también a
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otros puntos cruciales; por ejemplo —y muy especialmente— al modo en
que la informacion experta es transmitida al juez en el informe. Y es posi-
ble también que algunas de las ideas sostenidas o de las propuestas suge-
ridas resulten discutibles o controvertidas. En todo caso nada de esto resta
valor al libro. Al contrario, por mds que haya que estudiar otros aspectos
clave de este instituto probatorio, lo que es indudable es que la experticia
entra en el proceso a través del testimonio, y el libro de Carmen Vizouez
ofrece un sélido andlisis de este aspecto central. Que ademds esté lleno de
sugerencias e ideas que a veces puedan resultar polémicas acentiia su va-
lor, pues tales elementos brindan un magnifico estimulo para seguir discu-
tiendo y avanzado. Discutir y avanzar. Este es quizds el iinico objetivo al
que podemos aspirar con nuestro trabajo, y el libro de Carmen VAzQuEz su-
pera ese objetivo con creces.

Albacete, septiembre de 2015.

Marina GASCON ABELLAN
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INTRODUCCION

En los procesos judiciales una de las pruebas empleadas tanto por las
partes como por el propio juez para la toma de decision sobre los hechos es
el conocimiento experto. En la mayoria de los sistemas de justicia actuales
la forma en que dicho conocimiento entra al proceso es mediante un tercero
y no, por ejemplo, teniendo algun tipo de juez-experto. En esta situacion, el
juez debe de alguna manera evaluar la calidad de los conocimientos de ese
tercero y/o incluso al tercero mismo a efectos de poder usar su testimonio
en el razonamiento féctico.

En este libro se abordan algunos problemas epistemolégicos implica-
dos en este amplio panorama (i.e., se analiza la prueba pericial desde una
perspectiva epistemoldgica y iusfiloséfica). Por ello, no se trata de un estu-
dio de las reglas que rigen la prueba pericial en un sistema juridico en par-
ticular, aun cuando da cuenta de diversos elementos que suelen estar pre-
sentes en muchos de los sistemas que prevén este tipo de elementos de
prueba, sino que los presupuestos y las propuestas que se realizan tienen
una pretension de generalidad. Aunque asumo que muchos de tales presu-
puestos son mds familiares a la tradicién romano-germanica, e incluso al-
gunas propuestas parecen a dia de hoy mds facilmente aplicables en los
sistemas de esta tradicion.

Si bien es cierto que una cuestién fundamental al abordar la prueba pe-
ricial es qué significa ser experto o cudles son los criterios de calidad del
conocimiento experto, los anélisis epistemoldgicos (no netamente proce-
sales) que se han hecho sobre este medio de prueba ponen pricticamente
todo el énfasis en responder a ello y han descuidado un punto fundamental:
el funcionamiento de la prueba pericial como fuente de conocimiento. Este
trabajo parte precisamente de sostener que los problemas epistemoldgi-
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cos de la prueba pericial no radican exclusivamente en quién es un experto,
sino, en ultimo término, en como el juez aprende del experto.

Atendiendo a lo anterior, la tesis que sirve de hilo conductor a este li-
bro es que la prueba pericial es un tipo de lo que en epistemologia se co-
noce como testimonio. Es decir, el juez conoce testimonialmente la infor-
macién experta que usa en su razonamiento sobre los hechos de un caso.
La pregunta que resulta entonces relevante es cudndo podemos decir que un
juez estd justificado en adquirir creencias o conocimiento experto mediante
un tercero, no directamente o de primera mano.

Es bien sabido que en muchos sistemas juridicos conviven en mayor o
menor medida dos categorias de pruebas periciales, el perito seleccionado
por las partes y el perito oficial o perito designado de alguna manera por el
propio juez. Tal como sucede en la vida cotidiana, algunas veces tenemos la
opcion de seleccionar al que en determinadas circunstancias consideramos
el mejor experto disponible en un tema y otras veces simplemente nos en-
frentamos a afirmaciones de un tercero que se acredita o se pretende acre-
ditar como experto. Estas diferencias iniciales, como veremos, constituyen
diferencias sustanciales que permiten considerar que el testimonio pericial
no es una categoria unitaria y, por ello, la justificacion testimonial del juez
en cada una de ellas dependeria de cuestiones diversas.

Con este objetivo en juego, el libro consta fundamentalmente de cua-
tro capitulos que podrian incluso concebirse en dos apartados. El primero,
de corte mds descriptivo, versa sobre algunos aspectos centrales de los sis-
temas de derecho romano-germadnico en cuanto a la prueba pericial y ofrece
una reconstruccion de una parte relevante de la experiencia estadounidense
en el tema. El segundo apartado, en cambio, es mds normativo, al menos
en sentido epistémico, pues se construyen dos modelos de prueba pericial
fundamentados en concepciones diversas sobre la justificacién testimonial
dada las diferencias epistemoldgicamente relevantes entre un perito nom-
brado por el juez y un perito de parte. Finalmente, hay un quinto capitulo
con lo que pretenden ser sugerencias practicas inferidas de lo dicho en to-
dos los capitulos anteriores y teniendo como destinatarios los diversos acto-
res que cobran relevancia en la practica de las pruebas periciales. Asi, la es-
tructura de los capitulos estd organizada de la siguiente manera:

El primer capitulo constituye basicamente un esquema general de los
problemas sobre la prueba pericial, la forma en cdmo han sido enfrentados
y algunas deficiencias de ello. Por ejemplo, se cuestiona el uso de la im-
parcialidad del perito como criterio fundamental para evaluar la calidad de
una prueba pericial; diferencidndose, ademds, distintos sentidos de «impar-
cialidad» relevantes en este contexto. La linea general del capitulo, en mi
opinidn, es representada por el subtitulo del mismo «Del género a la espe-
cie», pues enfatiza que la prueba pericial requiere ser analizada dentro de
una concepcién mds general de la institucion probatoria, y en este sentido,
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la concepcién que sobre ésta se tenga delimita el andlisis que se haga sobre
los distintos tipos de elementos de juicio. Pero también se plantea el esce-
nario de la epistemologia del testimonio para discernir sobre las concepcio-
nes a adoptar para dar cuenta de los testimonios periciales.

Este primer capitulo tiene como objetivo realizar un trabajo analitico
que permita distinguir las diversas discusiones, problemas y soluciones im-
plicadas en la admision, practica y valoracién de la prueba pericial. Una
cuestion bastante comtn en el tema es encontrar toda la discusién episte-
mologica de alguna manera reducida a la valoracién de este tipo de pruebas
y muchas veces resumida en listados de criterios para supuestamente valo-
rar su calidad. En cambio, creo que es fundamental realizar un anélisis més
extendido de la misma que permita identificar cudndo es relevante qué; qué
problemas son fundamentalmente de la prueba pericial y qué problemas le
vienen «heredados» de la institucién probatoria en general, etcétera.

El segundo capitulo estd completamente dedicado a la experiencia esta-
dounidense basicamente por tres razones: el amplio y rico material doctri-
nal y jurisprudencial en el tema; su abordaje epistemoldgico, habiendo mar-
cado un giro significativo en la valoracion de la prueba pericial, pasando de
enfocarse exclusivamente en la persona del perito a prestar mas atencion a
las afirmaciones periciales con independencia de aquél, y, desde luego, el
impacto que ha tenido en nuestros sistemas, fundamentalmente mediante
los criterios enunciados por la Suprema Corte de Justicia en el caso Dau-
bert. Sin embargo, los planteamientos estadounidenses no estdn exentos
de problemas en si mismos, ademds de la inadecuacién de al menos algu-
nos de éstos a nuestros sistemas, lo que es indispensable tener en cuenta en
cualquier intento de «trasplante» de los mismos.

Una de las discusiones importantes en este segundo capitulo es la cri-
tica a la cientificidad de las pruebas como coextensioén de su fiabilidad, lo
que parece estar muy en boga actualmente en el anélisis de la prueba peri-
cial en nuestros paises, cuando la cientificidad y la fiabilidad son en reali-
dad cuestiones diversas. El criterio de la cientificidad nos conduce irreme-
diablemente al problema de la demarcacién entre lo que es cientifico y lo
que no lo es, discutido por muchos afios en la filosofia de la ciencia y aban-
donado por la gran mayoria como un pseudoproblema; entre otras razones,
enfatizando la gran heterogeneidad epistémica de todo aquello que con-
forma la empresa cientifica.

En este punto, como parte del contexto de descubrimiento de este li-
bro, debo decir que el curso del trabajo ha seguido una direccion que va de
la prueba cientifica a la prueba pericial, y de ahi el titulo del mismo. En
efecto, inicié esta investigacion pretendiendo distinguir las pruebas pericia-
les de las pruebas cientificas hasta que la epistemologia y la filosofia de la
ciencia me llevaron a constatar que la via mds fructifera era abocarme a los
problemas sobre la justificacion del conocimiento adquirido a través de tes-
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timonios expertos antes que a trazar limites espurios en el mar de la investi-
gacién empirica.

Entonces, teniendo como objeto de andlisis el conocimiento experto en
general, los siguientes dos capitulos se plantean partiendo de la etapa de
admisién probatoria, pasando por la actividad probatoria y el principio
de contradiccién, para finalmente arribar a la valoracién de la prueba. Todo
ello teniendo en cuenta las diferencias entre los distintos tipos de prueba
pericial y las posibilidades de control que ambas permiten.

El objetivo del tercer capitulo es la prueba pericial de parte. El perito de
parte sufre de una parcialidad estructural, es decir, si las afirmaciones peri-
ciales no fueran favorables a quien lo presenta, éste simplemente no lo pre-
sentaria; por ello, para este tipo de pruebas es necesario establecer algunos
controles juridicos para su admisibilidad a efectos de limitar a las partes
en su genuino y legitimo interés por ganar un proceso judicial. El perito de
parte no sélo ha sido elegido por ésta, sino instruido respecto de cudl es el
problema a abordar, aunado a que las operaciones periciales realizadas sue-
len no ser susceptibles de controles procesales, dado que generalmente se
realizan antes del proceso judicial. Por estas razones el principio del contra-
dictorio como herramienta cognoscitiva para el juez juega un rol fundamen-
tal, acentuandose la necesidad de que los jueces asuman un rol activo en la
préactica del informe pericial admitido a efectos de tener razones positivas
para creer en las afirmaciones que le han sido presentadas.

Entre esas razones vale la pena aludir a la fiabilidad de los métodos, téc-
nicas, etc., empleadas por los expertos y de la cual, como veremos, se re-
quiere informacién empirica sobre como de hecho estan funcionando, y no
s6lo meras explicaciones sobre como supuestamente funcionan. Dentro de tal
informacion, los juristas debemos prestar especial atencién no Unicamente a
la probabilidad de acierto, sino a los errores, su frecuencia y sus fuentes.

En cambio, el capitulo cuarto aborda la prueba pericial oficial o al pe-
rito seleccionado de alguna manera por el juez o, mejor aun, al perito de
confianza de los jueces. En este tipo de prueba pericial la atencién no debe
centrarse simplemente en que el experto es seleccionado por el juez, sino
en como es seleccionado por éste. Los jueces deben tener razones para con-
fiar en el perito que nombren y, con ello, razones para creer en el testimonio
ofrecido. Dado que, ademads de la seleccidn del perito hecha por el juez, las
operaciones periciales son también susceptibles de control procesal, es ne-
cesario enfatizar la importancia del principio del contradictorio como herra-
mienta de defensa de las partes, asumiendo éstas un rol activo en el cuestio-
namiento de toda la actividad pericial asi desarrollada.

Si se asume una actitud razonablemente activa tanto por los jueces
como por las propias partes es probable que se generen y/o identifiquen
mas desacuerdos entre los expertos. La concepcion tradicional del cono-
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cimiento experto e incluso de la prueba pericial ha asumido que el origen
de éstos radica en la parcialidad de al menos uno de los peritos; sin em-
bargo, un analisis méas profundo al respecto nos lleva a aceptar la existencia
de desacuerdos genuinos. En cualquier caso, antes de acudir a reglas de de-
cision al respecto valdria la pena dotar al juez de mecanismos para intentar
gestionar los desacuerdos y obtener informacion a partir de éstos.

Todos estos temas conforman los cuatro capitulos principales del libro.
Puesto que se trata de un trabajo de epistemologia juridica quiza es nece-
sario advertir que se dejan de lado importantes cuestiones como los aspec-
tos econdmicos del uso de la prueba pericial en nuestros sistemas juridi-
cos, tanto respecto del mercado que pueda suponer para los peritos, como
de las posibilidades de acceso para las partes, especialmente para aquéllos
mas desfavorecidos. Evidentemente no se trata de un trabajo exhaustivo, ni
lo pretende ser, sobre todo porque considero que muchos de los problemas
que presentan los muy distintos tipos de conocimiento experto son abor-
dables sélo a partir de trabajos que versen exclusivamente sobre ellos vy,
quizd, realizados en gran medida por los propios expertos.

El uso del conocimiento experto para la toma de decision judicial sobre
los hechos supone muchos problemas complejos y distintos, aunque entre-
lazados, requiriendo un trabajo colaborativo entre los juristas y los expertos
de otras dreas de conocimiento que permita, no digo ya la solucién de los
problemas, sino vias de mejora tanto en la calidad de la informacién dispo-
nible como en su tratamiento juridico. Los estudiosos del derecho sélo po-
demos abordar parte de esos problemas, por ejemplo, abonando a delimitar
y construir una especie de marco tedrico de lo que seria —o deberfa ser—
un buen desarrollo de la prueba pericial.

En la construccién de ese marco vale la pena partir de tres considera-
ciones generales que pudieran permitir una relacién mds sana (y seria) del
derecho con el conocimiento experto. Primero, centrarnos en los conoci-
mientos expertos que tienen cabida generalmente en el dmbito jurisdic-
cional, pensando de forma mds concreta en ellos y en su aplicacioén a los
hechos del caso. Segundo, habria que enfocarse menos en los peritos indi-
viduales y mucho mds en las comunidades expertas, atendiendo a ese as-
pecto social ineludible que conforma el conocimiento experto. Finalmente,
tercero, como juristas no podemos olvidar que, frente al conocimiento ex-
perto, los jueces deben tomar decisiones con reglas; para ello los jueces re-
quieren de herramientas normativas que les ayuden a realizar (incluso a en-
tender) mejor su labor pero también una mejor formacion.

Como ya podrd inferir el lector, este libro asume fundamentalmente el
punto de vista del juez que decide con conocimiento experto una vez que
justificadamente lo ha adquirido. Para finalizar esta introduccién vale la
pena decir que conocer mediante un tercero no es una situacion privativa
del ambito juridico y/o de la falta de conocimientos de los juzgadores de
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los hechos, pues en nuestras sociedades actuales la regla es mds bien la di-
vision del trabajo cognitivo entre los diversos sujetos que la conforman, en
la que unos conocen de segunda mano lo que otros conocen en primera per-
sona. Cabe entonces plantear como encajarian los distintos tipos de prueba
pericial en una concepcién mas amplia de la administracion de justicia que
asuma precisamente que los individuos en lo particular no tienen el tiempo,
la capacidad o las habilidades necesarias para conocer lo que ahora entre
todos conocemos.



CAPITULO 1

LA PRUEBA, EL TESTIMONIO
Y LA PRUEBA PERICIAL.
DEL GENERO A LA ESPECIE

1. LA PRUEBA PERICIAL

Actualmente las sociedades operan de forma ordinaria presuponiendo
informacion especializada de muy diversos tipos; asi, nos transportamos de
un lugar a otro en aviones, nos sometemos a cada vez mds complejas (aun-
que quizd tecnolégicamente mds faciles) intervenciones médicas, acudimos
a muy diversos métodos de procreacion (baste pensar en la llamada mater-
nidad subrogada ! o a la fecundacién post mortem), nos sometemos a di-
versas terapias génicas como posibilidad de cura de ciertas enfermedades,
consumimos alimentos transgénicos, utilizamos diversos tipos de energias,
pensamos ya en la posibilidad de hacer viajes turisticos al espacio, etc. En
todo este amplio contexto, dado el rol de dicha informacion experta en las
multiples actividades de las sociedades, en el derecho se afrontan algunos
nuevos problemas mientras otros antiguos se replantean.

En el ambito procesal, esta situacion también se ha traducido en un au-
mento de las controversias judiciales que tienen origen en informacion ex-

' Por ejemplo, con todos los desarrollos de la ingenieria genética en la separacién de los
componentes de la procreacion y la maternidad es perfectamente posible que un nifio pueda po-
tencialmente tener hasta cinco «padres»: el padre y la madre que figuran juridicamente como ta-
les, la madre genética que es la donadora del 6vulo, la madre subrogada que facilit6 el ttero en
que se desarroll6 el embrion y el padre genético que dond el esperma.
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perta o alguna relacion con ella?. Los casos van desde los dafios por el
empleo de sustancias toxicas o el consumo de ciertos farmacos, el ahora co-
tidiano andlisis de ADN para la identificacion de personas, la diversidad de
trastornos psicoldgicos que se arguyen en los procesos judiciales, los dicta-
menes contables, la responsabilidad médica o la malpraxis y un muy largo
etcétera. Asi, en dicho contexto ahora parece bastante comun, y muchas ve-
ces necesario, que las partes, con el fin de probar sus afirmaciones, presen-
ten algun tipo de informacién especializada como elemento de juicio y/o
que el juzgador haga uso de ésta para determinar los hechos o, incluso, para
valorar las pruebas °.

La conocida como prueba pericial plantea muy diversos problemas sus-
ceptibles de intensas discusiones *: quién es el experto que puede actuar
como perito; el rol del perito y la actividad del juzgador frente a éste; el
tipo de juzgador para valorar el conocimiento experto; los criterios juridi-
cos implicados en la admisién, la prictica y la valoracién de dicha infor-
macién; multiples cuestiones propias de las muy distintas dreas de cono-
cimiento y su impacto para la prueba juridica; los costos de esta prictica

2 Como ejemplo de esto pueden citarse las practicas cientificas que se encuentran reguladas
por el derecho. Como, por ejemplo, el titulo del Cédigo Penal espafiol denominado «Delitos relati-
vos a la manipulacion genética», entre cuyos articulos, el 169, nim. 1, reza: «Serdn castigados con
la pena de prision de dos a seis afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profe-
sién u oficio de siete a diez afios los que, con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de
taras o enfermedades graves, manipulen genes humanos de manera que se altere el genotipo».

3 La evolucion de este tipo de pruebas parece estar relacionada en diversos sentidos con la
complejidad de las inferencias implicadas en el razonamiento experto. Asi, por ejemplo, afirma
DwyEgr (2007: 101) en el derecho inglés del siglo xvi: «Las cuestiones de especializacion eran
del tipo: ;qué significa esta palabra de una lengua extranjera?, por lo que los expertos eran ba-
sicamente lingiiistas. Mientras en el siglo xvi se afiadieron dos tipos de preguntas: ;cudl cree el
experto que es la naturaleza de las cosas? (por ejemplo, la duracién de la gestacion) y ;cudl es la
practica de los expertos? (como el uso de medidas estandares). Después, desde 1730 se ven ca-
sos en los que se pide a cirujanos, farmacéuticos o médicos apliquen su conocimiento a indivi-
duos y no sélo se limiten a describir el estado del arte de la cuestion».

* Segtin DwYER (2007: 96), en el contexto inglés hasta 1790 no hubo un término juridico
para lo que ahora se conoce ahi como «expert witness». Aunque, al parecer, antes de la regula-
cion de la «expert opinion» en la segunda mitad del siglo xvi, diversos profesionales y discipli-
nas eran presentados con el objetivo de contar con cierta «asesoria especializada» [dependiendo
del periodo histdrico eran asesores de los tribunales, asesores de las partes o «jurados especia-
les» (special jury)]. El primer caso inglés registrado en que se discute la admisibilidad de la «ex-
pert evidence» es Folkes v. Chadd en 1782, y su importancia parece haber radicado en que dicho
tipo de pruebas fue, por primera vez, presentada ante el jurado.

Por lo que toca a los sistemas de derecho continental, LEcLERC (2005: 37) afirma que en
Francia, por ejemplo, «expert» no fue usado como un sustantivo juridico hasta finales del si-
glo xvim y como adjetivo hacia referencia a una persona con ciertas habilidades practicas y no a
un tipo de conocimiento especial.

En Espafia, por ejemplo, MIGUEL Y ALoNso (1972: 67 y 68) afirma que en las Partidas del
rey Alfonso X el Sabio (1265) «aparece la figura del perito con una cierta directriz cientifica» para
«llega[r] a la conviccion de la autenticidad del documento mediante la opinién de buenos omes e
sabedores» . Posteriormente, la ley de enjuiciamiento sobre negocios y causas de comercio de 1830
hablarfa tunicamente del juicio de expertos que podra tener lugar sobre puntos de hecho, hasta lle-
gar a la ley de enjuiciamiento civil de 1855, cuya comision codificadora reguld el juicio de peritos.
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probatoria y las posibilidades econdmicas de las partes del juicio o incluso
la asignacion de recursos estatales para ello, etcétera.

Muchos de estos temas, ademas, estan estrechamente relacionados con
cuestiones generales del proceso judicial o de la institucién probatoria. Pen-
semos, por ejemplo, en el criterio de relevancia para la admisiéon de todo
elemento de juicio, o en la practica probatoria realizada bajo determinados
principios procesales como el contradictorio, o en el nivel de suficiencia
exigido para dar por probada una hipétesis y, con ello, resolver el caso en
cuestion, etc. Por ello es posible decir que en el andlisis de la prueba peri-
cial algunos de los problemas a abordar son «heredados» del género a la es-
pecie, es decir, problemas de la institucion probatoria que se ven reflejados
(muchas veces de forma mds evidente) en la prictica de este tipo concreto
de elemento de prueba, y, en cambio, otros son propios del uso de informa-
cidén especializada brindada por un tercero en el contexto procesal.

Tomando en cuenta lo anterior, a efectos de ubicar y analizar las muy di-
versas cuestiones que plantea la prueba pericial, considero muy util empezar
separando los términos «prueba» y «pericial», y, en consecuencia, estructurar
este capitulo en cuatro partes. La primera de ellas tendrd como objetivo plan-
tear el marco general de la prueba en el derecho, sentando las premisas a par-
tir de las cuales se analizard la prueba pericial como especie de dicho género,
ademds de un andlisis que permita profundizar en qué es ser experto, enfati-
zando su cardcter tanto personal como social, es decir, su percepcion de cier-
tos hechos y sus esquemas de interpretacién. En una segunda parte se plantea
el cardcter testimonial de la prueba pericial y los problemas epistemoldgicos
que surgen a partir de ello para la justificacién de las creencias o el conoci-
miento adquirido por el juez mediante un perito. Posteriormente, en una ter-
cera parte se delimitardn algunos aspectos epistemoldgicos relevantes que
subyacen en este trabajo y que son necesarios para comprender los plantea-
mientos de los problemas que se abordardn en el resto de los capitulos que
estan por venir. Y, finalmente, en una cuarta parte se bosquejard el proyecto
concreto que pretendo desarrollar en los capitulos 3 y 4 de este libro, es decir,
sugerir dos posibles modelos de pruebas periciales atendiendo a si se trata de
un perito de parte o de un perito nombrado de alguna manera por el juez.

1.1. La prueba en el derecho

El término «prueba» es ambiguo. Con él podemos hacer referencia a los
elementos de juicio, a la prictica probatoria y al resultado probatorio. Con
estas distinciones es posible clasificar las normas sobre la prueba en un sis-
tema juridico atendiendo al objeto que regulan en: reglas sobre los medios
de pruebas, reglas sobre la practica de las pruebas admitidas y reglas sobre
el resultado de las pruebas admitidas y practicadas. E incluso tal distincion
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sirve también para referir a los diversos elementos que conforman un dere-
cho précticamente reconocido (explicita o implicitamente) por todos los Es-
tados democraticos actuales: el derecho a la prueba. Asi, en términos gene-
rales, dirfamos que este derecho tedricamente exigiria:

a) La admisién de todos los medios de prueba relevantes para demos-
trar la verdad de las afirmaciones sobre los hechos °.

b) La préctica de los elementos de prueba admitidos, pues de poco o
nada serviria que se admitan si luego no serdn de alguna manera
escuchados.

c) Y, finalmente, que los elementos admitidos y practicados sean valo-
rados racionalmente por el juzgador en cuestion °.

Veamos someramente algunas cuestiones esenciales de cada uno de los
incisos anteriores; ello permitird bosquejar los problemas mds generales
que como especie sufre la prueba pericial.

En la admisién de la prueba encontramos una de las peculiaridades ju-
ridicas mds importantes de la instituciéon probatoria, que se resume en la
maxima quid non est in actis non est in mundo (FERRER, 2007: 42)7. Esto
es, para la determinacion de los hechos s6lo se tomara en cuenta el subcon-
junto de pruebas relevantes admitidas y practicadas en el juicio. Como es
bien sabido, el criterio bdsico a considerar para que determinada informa-
cién forme parte de los elementos de prueba que pueden probar una propo-
sicidn factica es la relevancia 8. Segiin STEPHEN (1876: ix):

Un hecho es relevante para otro hecho cuando se puede demostrar que
la existencia de uno es la causa o una de las causas, el efecto o uno de los

> Como se verd, esta afirmacion admite matices relacionados, sobre todo, con ciertas reglas
de exclusion.

¢ La valoracién racional generalmente no es concebida por la doctrina como parte del dere-
cho a la prueba. Sin embargo, como afirma FERrRer (2007: 56), los otros elementos del derecho a
la prueba devienen intitiles si no estdn acompafiados de este corolario, pues de nada servirfa que
las pruebas fueran admitidas y practicadas si finalmente todo dependerd de la subjetividad de
cada uno de los jueces.

7 Aunque vale la pena advertir también que la locucién estd pensada para un proceso judi-
cial escrito en el que todo aquel material que el juez podria considerar para su toma de decision
deberia estar in actis, es decir, en el expediente. Ahora que muchos de nuestros procesos judicia-
les son orales, bastarfa con no hacer una interpretacién literal de actis sino una mds amplia que
de cabida a las afirmaciones realizadas en las audiencias respectivas.

8 En algunos ordenamientos se utiliza el término «pertinencia» en lugar de —o junto a— el
de «relevancia». Este ltimo es una palabra ambigua pues puede hace alusién en el contexto de
interés para la prueba al menos a la relevancia probatoria y, otras veces, a la relevancia juridica
(también conocida como materialidad, es decir, los hechos del mundo que el derecho considera
relevantes para que sean materia de prueba). Aqui consideraré que la relevancia probatoria y la
pertinencia son sinénimos. Y, en todo caso, un estupendo trabajo sobre la nocién de relevancia
puede verse en Murrato (2012).

Pese a que algunos ordenamientos juridicos ademds del criterio de relevancia, enuncian
otros criterios generales aplicables a todo tipo de pruebas (entre ellos, por ejemplo, la utilidad o
la idoneidad o la necesidad), por ahora, no haré referencia alguna al respecto.
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efectos, de la existencia del otro, o cuando la existencia de uno, ya sea por
si solo o con otros hechos, hace mas probable o improbable la existencia del
otro, de acuerdo al comiin devenir de los eventos.

Subrayo «es» y «de acuerdo al comin devenir de los eventos» por-
que da la pauta para diferenciar la relevancia como una cuestion que de-
pende del mundo, y es, en ese sentido, a posteriori, y el juicio de relevan-
cia como una decisién dependiente del conocimiento que se tiene sobre
como es el mundo. Desde luego, en el proceso judicial a efectos de admitir
un elemento de prueba esta en juego un juicio de relevancia realizado por
el juez correspondiente °, y se trata de una decision judicial que se caracte-
riza por ser individual, es decir, el juez decide sobre cada uno de los diver-
sos elementos de prueba '°; relacional, pues una prueba no es relevante o
irrelevante en si misma, sino en funcién de su relacion con los hechos a de-
terminar ''; de todo-nada, al menos a efectos procesales es categérico dado
que el resultado de calificar a una prueba como relevante o irrelevante sélo
puede ser su admision o su exclusion 2, y, finalmente, dindmica, porque de-
pende de las circunstancias concretas de cada caso existentes al momento
de determinar la admisibilidad.

 Como afirma Ferrer (2007: 69): «Dado que el juicio de relevancia de la prueba debe rea-
lizarse necesariamente ex ante respecto de la préctica de la prueba misma, se tratard de un juicio
hipotético acerca de su resultado».

10 Esto, sin embargo, hace surgir un atomismo no siempre justificado, dado que algunas prue-
bas resultan relevantes tinicamente en vinculacion con otras pruebas, es decir, si se adopta una con-
cepcion mas bien holista. El ejemplo quizd mas clasico son aquellas pruebas que se presentan en un
proceso judicial con el objetivo de cuestionar la fiabilidad de otras pruebas ya presentadas (las co-
nocidas como prueba sobre la prueba), que pese a no tener relacién directa con los hechos del caso
son relevantes para la valoracién adecuada de pruebas que si tienen relacion directa con éstos [Gas-
CON INcHAUSTI (1999: 10)]. Al respecto véase Haack (2008c). Sobre el atomismo y el holismo, pero
en la justificacion de la decision sobre el conjunto de pruebas, puede verse Accartino (2014).

" Sobre los hechos a probar es importante distinguir entre relevancia y materialidad. Esta
tultima se identifica en la doctrina de formas tan diversas como relevancia juridica, hecho cons-
titutivo, hecho principal, supuesto de hecho, etc., y alude a qué hechos deben ser probados para
la toma de decision. El término «materialidad» se aplica a las proposiciones formuladas por las
partes y relacionadas con lo establecido previamente por el legislador en el derecho sustantivo,
mientras «relevancia» se aplica a las pruebas que pueden confirmar o refutar dichas proposicio-
nes. Al respecto puede verse Tarurro (2008: 39).

2 En este punto resulta muy oportuno acudir a MicHAEL y ADpLER (1931: 99-104), quie-
nes sugieren distinguir entre la cualidad de «ser probatorio» («probativity») y la calidad de «ser
probatorio». Una proposicion es o no-es probatoria y, si lo es, entonces lo es en mayor o menor
grado (lo que identifican como «fuerza probatoria»). La cualidad de ser probatorio es la relevan-
cia: «Una proposicion es relevante con independencia de cuan lejana pueda estar en una serie de
proposiciones probatorias; en ese caso, se puede hablar de una “proposicion remotamente rele-
vante”, donde “remoto” califica a la proposicion y no a su relevancia».

ANDERSON, ScHUM y TWINING (2005: 63) usan la expresion «relevancia indirecta» («indi-
rectly relevant»). Un caso claro de esta posibilidad se da en las llamadas pruebas sobre la prueba,
es decir, aquellos elementos de juicio que se presentan para fortalecer o acreditar la fiabilidad de
otras pruebas claramente relevantes (por ejemplo, un testimonio sobre la credibilidad de un tes-
tigo presencial o una prueba pericial sobre la fiabilidad de un instrumento determinado, etc.). So-
bre este punto véase GASCON INCHAUSTI (1999).





