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Resumen: Este articulo consiste en la presentacion del debate entablado
entre Carmen Vazquez, Florencia Rimoldi y Rachel Herdy acerca de ciertos
modelos de justificacién de la prueba pericial. Sobre las bases que estos
modelos arrojen, es posible evaluar las herramientas procesales a legislar
y el tipo de practica que cabe emprender respecto de este tipo de prueba
en el contexto del proceso judicial. Al final, plantearé algunas reflexiones
pendientes sobre esos puntos.
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Abstract: This paper consists in an introduction to the debate between Car-
men Véazquez, Florencia Rimoldi and Rachel Herdy about different models
for the justification of expert evidence. Based on these models’ grounds, it is
possible to assess which procedural tools should be enacted by the legislator

and the type of practice that must be implemented regarding this type of
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evidence, in the context of the judicial process. By way of a conclusion, I
will point out some pending reflections regarding these points.
Keywords: Expert evidence justification, institutional design, procedural
context.

1. Introduccion

Bajo un paradigma de racionalidad,' una heterogénea comunidad de juris-
tas, filésofos/as, epistemologos/as y sociélogos/as han elaborado numero-
sos trabajos sobre los hechos y la prueba en contextos juridicos. La trans-
versalidad de sus enfoques referidos a estas areas del conocimiento juridico
ha puesto en debate muchos presupuestos teéricos y normativos que inci-
den en los sistemas juridicos y sus practicas. Actualmente, estos debates
presentan nuevos brios y se orientan a renovar disefios institucionales.

Este numero de Discusiones es una muestra a menor escala del trabajo
de esa comunidad. A partir de un modelo de comprension de los elemen-
tos que componen el razonamiento pericial, Carmen Vazquez propone
un disefio institucional de la prueba pericial que supone la disposicién en
conjunto de herramientas procesales y la fijacién de pautas para la gestién
de su practica. A su criterio, un disefio como este permitira a los tribunales
y alas partes lidiar de mejor manera con el conocimiento experto que pro-
ducen peritos/as en el proceso. A continuacién, Florencia Rimoldi y Rachel
Herdy analizan su texto ancladas en modelos de justificacion epistémica y
normativa, parcial o totalmente, diferente al propuesto por Vazquez. Luego
de un contradictorio en diferido, esta ultima puntualiza y amplia ciertos
aspectos de su intervencidn inicial, especialmente, los referidos a los pre-
supuestos que apoyan su modelo.

Un repaso de textos anteriores de esta autora —y otros que rodean la
discusion— muestra al menos tres puntos basicos que operan explicita
o implicitamente en este intercambio de opiniones en particular. Uno, la

! Aunque todavia impreciso, este paradigma agrupa a una serie de estudios sobre la prueba y

los hechos en contextos procesales (Accatino, 2019); una recopilacién de las teorfas epistemo-
légicas que lo integran, pero a partir de diferentes criterios metodoldgicos (Marrero, 2015).
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importancia de precisar teéricamente el concepto de testimonio experto
que subyace en la prueba pericial. Dos, la directiva de institucionalizar
ese concepto a partir de las bases epistémicas adecuadas que guian el tes-
timonio experto. Tres, la observacion que metodolégicamente el debate
normativo se asienta en los dos primeros.

En lo sustancial, presentaré al lector o lectora un mapa de la discusion
que encontrard sobre estas cuestiones.” Al final, plantearé algunas deudas
que quedan pendientes de reflexién para el futuro. En cuanto al mapa,
lo que diga al respecto —e incluso mas alla de mis propios errores en su
formulacién— siempre sera limitado. Una adecuada comprension de las
ideas de las autoras exige continuar con la mas estimulante lectura de las
paginas que siguen.

2. Breves notas sobre la justificacion racional de la prueba
de los hechos en la decision judicial

En parte, el debate sostenido en esta ocasién pone en cuestion los mode-
los que deben guiar la justificacién racional de la inferencia probatoria
contenida en la pericia y que integra el razonamiento probatorio en que se
apoya la decisidon que resuelve un caso judicial. Una muy breve resefia de
las estructuras tedricas y normativas que subyacen a la valoracién racional
de esa inferencia y la juzgan,’ por un lado, pone en contexto este objeto de

Resulta una casualidad inusual que estos trabajos salgan a la luz mientras transitamos una
pandemia producida por el contagio masivo del virus denominado SARS-CoV-2 que causa
la enfermedad infecciosa COVID-19. Esta pandemia nos ha exigido en diversos ambitos
institucionales, sociales y personales tomar decisiones apoyadas, especialmente, en los
testimonios de expertos/as. Si bien, como veremos, las autoras han delimitado el debate
de la valoracion del testimonio experto al contexto judicial, muchos de sus argumentos y
conclusiones podrian pensarse respecto de otros contextos decisionales.

Mis alla de los heterogéneos debates que se libran en orden a las cuestiones que involucra
afirmar que un hecho ha sido probado, existe cierto acuerdo terminoldgico y conceptual
que resulta util para esta presentacion. Textos elementales sobre estos debates y acuerdos
son, entre otros, Gascén Abellan, 2004; Ferrer, 2005, 2007, 2018; Gonzélez Lagier, 2018;
Bayon, 2009; Dei Vecchi, 2020.
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analisis. Pero, por otro, permitira luego identificar ciertas lineas de trabajo
que pueden complementar estos estudios u orientar otros en el futuro.

En este orden, y en cualquier caso, la justificacion referida a la prueba
de los hechos debe revisarse bajo la idea de que esa tarea coloca a quienes
la juzgan en un contexto de incertidumbre insuprimible y, por ello, sus
enunciados son falibles indefectiblemente. Sin embargo, esa justificaciéon
adquiere diferentes matices segtn qué tipo de decision esté en juego, quién
la formule y en qué tiempo. Esto particularmente porque, en el marco de
un proceso judicial, las probabilidades de acierto de la decision judicial
sobre los hechos del caso se reducen dadas ciertas reglas sobre la prueba*
y vista la limitacién temporal que impone la resolucién institucionalizada
del conflicto en un lapso determinado.

Ahora bien, la justificacion del enunciado que refiere un determinado
hecho (p) como parte de la premisa factica del silogismo logico de la deci-
sién judicial final resulta de la aceptacién o no de que “p esta probado”.
“Esta probado que p” es un enunciado cuya correccion resulta, a su vez,
del razonamiento probatorio en el que se apoya. Esa correccion del razona-
miento probatorio, finalmente, depende del tipo de razones que lo integran.

Bajo los sistemas de valoracién racional o sana critica racional,” estas
razones son de dos tipos: explicativas o epistémicas y morales o politicas.
En un sentido muy basico, las razones morales o politicas determinan si

Estas reglas dependen del sentido que se asigne a la expresion prueba. Una distincién ya
clasica es entender a la prueba como medio, actividad o resultado (Gascon Abellédn, 2004,
pp. 84-85; Ferrer Beltran, 2005, pp. 39-43). Ferrer Beltran identifica tres tipos de reglas
sobre la prueba de acuerdo a esos diferentes significados; segtin esa identificacion, analiza
en qué medida esas reglas pueden favorecer o no a la averiguacion de la verdad que actaa
como uno de los objetivos institucionales del proceso (Ferrer Beltran, 2005, pp. 40-48, y
2007, pp. 35/36).

La idea de valoracion judicial de la prueba tiene cabida cuando el razonamiento probatorio
se estructura mediante una inferencia probatoria empirica segtn la cual los enunciados
de los hechos a probar (o hipétesis) y los elementos de juicio o datos probatorios se corre-
lacionan mediante una conexion o enlace empirico. Otros tipos de enlaces que definen
otros tipos de inferencias pueden ser normativos (i. e. las presunciones de fuente legal o
jurisprudencial) y conceptuales (i. e. aquellos que dependen de una definicién o relacién
conceptual), ver Gonzalez Lagier (2018). Ambos se dejan de lado aqui pues, en definitiva,
los elementos de juicio que arrojan las pruebas periciales resultan premisas de las inferen-
cias probatorias empiricas.
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las pruebas valoradas (mediante razones epistémicas) en un caso judicial
son suficientes para dar por probada una hipétesis y si la distribucion de
riesgos de error (falsos positivos o negativos) es adecuada. El juicio sobre
cuya base se define esa suficiencia probatoria es lo que ampliamente se
conoce como estandar de prueba.

Las razones explicativas o epistémicas resultan del uso de criterios
propios de la epistemologia juridica. A través de estos criterios es posible
evaluar la solidez de los indicios o elementos de juicio segun los cuales
se avalan o corroboran los hechos a probar o hipdtesis afirmadas en el
enunciado probatorio.

Mas en detalle, la solidez de las premisas de este tipo de inferencia
probatoria depende de la revision de cada uno de sus elementos (i. e., datos
probatorios, generalizaciones y hechos a probar). En la inferencia probato-
ria epistémica, los elementos de juicios se conectan con el hecho a probar
mediante un enlace empirico, esto es, mediante un enlace que se identifica
con reglas o maximas de experiencias o, mds técnicamente, generaliza-
ciones basadas en el conocimiento cientifico o en el sentido comun o la
experiencia. Finalmente, ese enlace encuentra apoyo en un determinado
respaldo o fundamento (Gonzélez Lagier, 2018).

La identificacién y relevancia tedrica y normativa de estas distinciones,
ademds, debe evaluarse segin se siga una estructura del razonamiento pro-
batorio orientada a partir de concepciones normativas holistas o atomistas
del objeto de prueba y de las razones de prueba.® Grosso modo, en cualquier
caso, el modelo holista atiende especialmente a criterios de coherencia en la
definicion de la mejor hipétesis probada; en cambio, el modelo atomista, en
versiones modernas del chart method presentado por Wigmore, categoriza
y distingue analiticamente los hechos del caso a probar como probandum
final (i. e., premisa menor del silogismo judicial), pentltima o intermedia,

¢ En su reconstruccién de la discusion holismo/atomismo como modelos que inciden en el
razonamiento probatorio, Accatino individualiza diferentes sentidos sobre los cuales es posi-
ble afirmar, segtin cada modelo, que se tiene “una concepcion (o un conjunto de tesis acerca)
del razonamiento probatorio”. Con esas ideas, entiende que la definicién de una concepcién
normativa de la justificacién probatoria exige distinguir entre los momentos del razona-
miento probatorio, sus perspectivas (i. e. descriptivas o normativas) y si a través de él se trata
del objeto de la prueba (probandum) o de razones probatorias (probans) (Accatino, 2014).
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a fin de revisar la fuerza de las inferencias probatorias que integran grafica-
mente la cadena de razonamientos probatorios, pues todas ellas son fuentes
potenciales de incertidumbres (Anderson, Schum y Twining, 2015, p. 96).

Por su parte, es relevante distinguir ciertas relaciones entre los sujetos y
momentos procesales que operan en el contexto procesal y condicionan la
justificacién del enunciado probatorio tal como fue expuesto. Estas relacio-
nes, a diferencia de lo anterior, transitan mas explicitamente los articulos
de Vazquez y los comentarios expuestos por Rimoldi y Herdy.

En efecto, las inferencias probatorias que integran el razonamiento
probatorio pueden ser elaboradas por quienes producen la prueba (en la
literatura procesal, los 6rganos de prueba), quienes alegan sobre ellas en
razon de sus pretensiones en el juicio (las partes) o quienes deciden final-
mente esos casos (los tribunales integrados por jurados o no). Ademas,
estas inferencias se constituyen en el proceso a través de diferentes pruebas
que son evaluadas segtin los momentos procesales que atraviesan (i. e.,
admision, practica y valoracion).

Finalmente, el razonamiento probatorio puede integrarse por mas de
una inferencia probatoria segun sea que ellas se refieran a la prueba no
del enunciado probatorio (“estd probado que p”) sino de los elementos de
juicio (o indicios) que configuran premisas de ese razonamiento, como
se indicé antes. Cuando estas inferencias probatorias son configuradas a
partir de las diferentes variantes de personas procesales y momentos en el
marco de la prueba pericial, se la denominard como inferencia probatoria
pericial. La combinacién de esos elementos lleva a que la inferencia pro-
batoria pericial pueda ser formulada por los/as expertos/as, las partes o los
tribunales durante la admisidn, practica y valoracién.

Esto pone en escena que constituye un problema sumamente complejo
conceptualizar y justificar las acciones tomadas por quienes participan en
el proceso, especialmente el juez o jueza, vinculadas con el tratamiento de
la informacién probatoria —y otra que la complementa— contenida en
esa inferencia y que conducen y definen respectivamente estos sujetos del
proceso en sus diversos tiempos. Pero no debe perderse de vista que tales
propositos no deberian ir muy lejos de los presupuestos tedricos y norma-
tivos que rigen la justificacion del enunciado probatorio.
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3. Dificultades y errores en el disefio institucional de la
prueba pericial

Ambos articulos de Carmen Véazquez, el inicial y el final, ofrecen una pro-
puesta de trabajo que intenta dar cuenta de las complejidades resaltadas.

En ese sentido, afirma que una decision judicial —que se apoye en
este tipo de prueba— serd racional si hubo una adecuada comprensién
de las inferencias probatorias periciales. Esa comprension debe alcanzar
prioritariamente los elementos que la conforman, en sus palabras, las gene-
ralizaciones expertas, la identificacion de los datos relevantes del caso y
las relaciones entre estos enunciados. El resultado de esta comprension
resulta una condicién necesaria para un adecuado control de la fiabilidad
de la evidencia aportada a través de la pericia. De tal estado de cosas se
sigue una exigencia suplementaria de lege ferenda —o, al menos, de senten-
tia ferenda— de identificar, disefiar o redisefar sistemas normativos que
integren herramientas procesales cuyo objeto sea optimizar ese control. De
igual modo, considera relevante el manejo y disposicion de la informacién
que peritos/as, partes y tribunales posean y sobre la cual versara la pericia.

Su interés por examinar estas cuestiones resulta especialmente de la
deficiente regulacion que los sistemas juridicos —en particular, el conti-
nental— han dado a la admisién, pero especialmente a la practicay ala
valoracion de la prueba pericial. Una muestra de esto la observa en nume-
rosos incentivos procesales que disimulan en todos estos tramos una inade-
cuada deferencia a los argumentos y conclusiones de los/las peritos/as.
Estos incentivos son producto de sistemas juridicos que prevén medidas
de control que no hacen foco en la fiabilidad de la inferencia probatoria
pericial sino en la justificacion que se encuentra fuera de ella.”

Estos defectos de los sistemas juridicos y sus practicas —esto es, deferen-
cia e incentivos a la deferencia— llevan a Vazquez a presentar una propuesta
normativa para resolver estas cuestiones. La revision de este estado de cosas,

7" En su descripcidn critica de estos incentivos, Vazquez identifica que los/las jueces/zas
cuentan con, o se hacen de, herramientas para admitir, practicar y valorar esta prueba a
partir de condiciones referidas a quien realiza la pericia, a pautas formales de los informes
periciales (como son la completitud o no contradiccién) o al carécter cientifico o no del
objeto pericial, entre otras.
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en cambio, puede variar si se siguen modelos tedricos y normativos alterna-
tivos a esta prueba como los que oponen Florencia Rimoldi y Rachel Herdy.

Ambas autoras no objetan que sea un punto de interés de los siste-
mas juridicos actuales perfilar nuevos disefios institucionales de la prueba
pericial o, con mas consenso, reforzar los ya existentes. Con acuerdos y
desacuerdos de distinto tipo y alcance, reexaminan los “defectos” que iden-
tifica Vdzquez como tales a partir del contraste que existe entre los presu-
puestos tedrico-epistémicos que ella asume inicialmente y los que consi-
deran adecuados sus comentaristas. Una peculiaridad, que se observa con
matices, resulta de la falta de discusion por parte de las comentaristas de
las propuestas de Vazquez para incorporar en conjunto a las legislaciones
herramientas procesales y acerca de las gestiones que le caben a la préctica
de la prueba pericial.

Esa ausencia deberia revelar o que los desacuerdos no son genuinos —
lo que es dificil de demostrar—, o que existen diferencias sobre esos puntos
simplemente omitidas o no desarrolladas suficientemente por limites de
espacio y tiempo.

4. Sobre los modelos de justificacion de la inferencia
probatoria pericial

Las autoras acuerdan en que es diferente que el juez o jueza posea infor-
macion pericial a que la comprenda. Desacuerdan, en cambio, sobre qué
deben comprender, como o cudnto.® Inicialmente, Carmen Vazquez apoya
su propuesta normativa en el rechazo de los presupuestos tedricos seguidos
por el paternalismo epistémico de Goldman (1991) respecto de la capaci-
dad cognitiva de quienes juzgan y deciden los casos (jueces/zas o jurados/
as). Dicho apoyo también se sostiene en elementos propios de la episte-

8 Aunque no es del todo claro de qué modo —conceptual o normativamente— inciden esos
desacuerdos en los elementos de la inferencia probatoria pericial; ello, particularmente,
vistas las configuraciones que modelos atomistas u holistas de la justificacién de la decisién
judicial traen a colacion en orden a los datos probatorios y razones probatorias.
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mologia del testimonio dado que asi se trasmite el conocimiento experto
en el contexto judicial.

La autora entiende que si, como el paternalismo epistémico afirma,
quienes deciden muestran defectos cognitivos sistematicos que les impiden
evaluar la calidad de la inferencia probatoria pericial, entonces corresponde
revisar la decision politica de mantenerlos en esa funcién. Asi, resulta un
sinsentido desconfiar de su comprension, pero confiar de su decision.

Segun Vazquez, no es claro que estos defectos cognitivos se susten-
ten en estudios empiricos que justifiquen su consideracion.” En cambio, el
estado actual de los sistemas de tradicion continental revela que la practica
judicial alrededor de la prueba pericial —por disposicion, por contexto o
por inadecuada formacion universitaria— se asienta en errores e incenti-
vos que llevan a quienes deciden a desvincularse de una mejor valoracion
de su contenido. A la par de ello, tampoco los sistemas juridicos actuales
—o criterios jurisprudenciales— prevén soluciones para las complejidades
propias de este tipo de prueba.

Lo dicho evidencia la necesidad de educar, especialmente, a los/as jue-
ces/zas para un mayor y mejor acercamiento al conocimiento experto y
disefiar o modificar los sistemas juridicos mediante ciertas herramientas
procesales que favorezcan su comprension. Dirigir su propuesta a la forma-
cion de jueces/zas, segtin dice luego, es mas sencillo que hacerlo respecto
de jurados/as que intervienen esporadicamente en la administracion de
justicia, a la par que ya existen recursos destinados a esos efectos para los/
as primeros/as.'

En adicién, Vazquez refiere que el conocimiento experto se trasmite
mediante el testimonio del experto en el contexto judicial. Alli, el/la peri-
to/ay el/la juez/a son agentes epistémicos con diferentes roles, el primero

° En cierto sentido, de hecho, en su trabajo final desalienta el uso de estudios empiricos para
revisar esta cuestion o, al menos, entiende que su uso debe ser muy cuidadoso teniendo en
miras el contexto en el que se producen y sus objetivos. Y mas directamente sostiene que
no observa en las réplicas a su trabajo algun estudio que dé cuenta de la (in)capacidad de
los jueces para comprender el razonamiento pericial.

10 Vale apuntar que la decisién politica de quien debe juzgar los hechos no solo depende
de una cuestion epistémica, sino también valorativa. Y en ello, el desplazamiento de los
jurados puede resultar una dificultad suplementaria.
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actia como hablante que transmite informacion, el segundo como su
audiencia. Ese contexto facilita la incorporacién de elementos para deli-
mitar, hacer circular y comprender la informacion que es relevante. Esto,
otra vez, es importante pues el juez o jueza debe ofrecer sus propias razones
para coincidir, o no, con las afirmaciones formuladas en el razonamiento
inferencial contenido en la pericia.

En sus réplicas, afiadira que el contexto judicial en que todo esto ocurre,
y que debe considerarse para analizar ese intercambio de informacién,
es mas amplio pues también concurre la accién cooperativa —no como
comunidad— de las partes y las comunidades expertas. Ello, ademas, debe
analizarse bajo la idea de divisién del trabajo cognitivo de quienes inter-
vienen en el proceso como agentes cognitivos.

Florencia Rimoldi y Rachel Herdy revisaron estas ideas y delimitaron
aspectos relevantes que consideran discutibles. En el marco de esta comu-
nidad epistémica dispuesta a baja escala, sus comentarios resultan atrac-
tivos porque han sido elaborados desde perspectivas y criterios metodo-
légicos diferentes, a pesar de lo cual encuentran puntos de contacto. Pero
también su diverso transito, inicial o mas avanzado, renueva y profundiza
el debate en la discusion acerca de los modelos de justificacion de la prueba
pericial enmarcados en los paradigmas de la educacion o la deferencia.

Las tres rechazan los extremos que pueden tener lugar dado el tipo de
relaciones que existen en el intercambio epistémico entre jueces/zas y peri-
tos/as. Asi, niegan que sean pares epistémicos pues resulta un sinsentido
pretender jueces o juezas especialistas en todas las disciplinas propias de
las ciencias forenses o que puedan adquirir relevancia en un caso judi-
cial. También rechazan que la diferencia epistémica entre ellos sea tal que
los primeros estan completamente inhabilitados para formular cualquier
clase de critica a los argumentos y conclusiones de los/as peritos/as.'! Sin

1" Aunque serfan excepcionales, podrian presentarse casos en los que la sofisticacion de cierta
teoria involucrada en la inferencia probatoria pericial (como algunas de la fisica tedrica,
por ejemplo) impida cualquier revision critica de los/as juzgadores/as. En su primer texto,
Vazquez afirma que este tipo de conocimiento, dada su imposibilidad de revision, deberia
ser inadmitido en el proceso. Para un ejemplo del tipo de conocimiento que podria estar
excluido, vale recurrir al ensayo sobre divulgacion de Ernesto Sabato en Uno y el universo
(1945). Alli, el autor se imagina intentando explicar la teoria de la relatividad a un amigo



Pericia, razonamiento probatorio y disefio institucional

embargo, este consenso basico se desarma al momento de fijar el tipo y
grado de comprension, control o deferencia que cabe asumir en la revisiéon
de diseflos normativos de esa interaccion, sean actuales o futuros.

Apoyada en ideas propias de la epistemologia de la comprension,
Rimoldi incorpora distinciones tedricas a los conceptos de comprension
y testimonio (experto) analizados por Vézquez. Estas distinciones le per-
miten luego ensamblar su modelo de argumentacion deferencial critica
como primera cuestion epistemoldgica relevante, que a su criterio mejora
el contexto epistémico en el que se sitta la interaccion juez/a-perito/a.

Para esta autora, comprender un fenémeno significa captar ciertas rela-
ciones de sus partes entre si y con el contexto —relevante— con el que estan
conectadas. En ese orden de cosas, comprender el razonamiento inferencial
pericial requiere que el tribunal, a través de reflexiones contrafcticas, sea
capaz revisar los margenes de error o de probabilidad de cada evidencia
en juego y como impactaria, en su caso, un mayor margen de error o una
menor probabilidad en la decision final, vistas las opciones de decisién
que deba tomar. Finalmente, como la comprensiéon admite grados, el juez
debe buscar una que sea suficiente para valorar adecuadamente la prueba,
pero no equivalente a la del experto pues directamente lo sustituiria en su
practica.?

Rimoldi traza ese limite con aportes de la epistemologia del testi-
monio que la diferencian, parcialmente, de la propuesta de Vazquez. Su
modelo presupone que la aceptacion del testimonio experto, como fuente
de conocimiento o creencia justificada del juez o jueza, es el resultado de
un intercambio epistémico complejo, pues en parte es argumentativo y
en parte testimonial del perito al tribunal. Esta dindmica, segin afirma,
constituye el contexto que enmarca la argumentacion deferencial critica a
la que deberian someterse jueces/zas y peritos/as y que, ademds, permite

mostrando cémo la primera explicacion es incomprensible, la segunda es mas accesible
sin ser exitoso su entendimiento y la dltima logra finalmente su comprensidn, pero de algo
muy diferente de lo que la teoria es.

Otras razones adicionales justifican esta limitacion. Asi, la exigencia de imparcialidad cog-
nitiva de los peritos testeada a través del contradictorio (Vazquez, 2018, pp. 81-90) se veria
afectada si el juez evaluara los elementos de la inferencia segtn sus propios conocimientos.
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llevar adelante la meta de obtener una comprension suficiente para valorar
la prueba adecuadamente.!®

Como segunda cuestion epistemoldgica relevante, Rimoldi asume que
una justificacion epistémica correcta del razonamiento inferencial pericial
deberia seguir ciertos postulados contextualistas. Y por ello desarrolla una
forma especial de contextualismo que entiende adecuado a esos fines y
segtin la cual cabe identificar cuatro factores importantes (i. e., semanticos,
metodoldgicos o disciplinares, dialécticos y econémicos o pragmaticos)
que inciden en los intercambios epistémicos entre jueces/zas y peritos/as.
Entre esos factores, el dialéctico y el econémico o pragmatico cobran una
relevancia especial para configurar el contexto epistémico que condiciona
ese intercambio.

Al comprometerse con estas distinciones teérico-epistemoldgicas,
Rimoldi se diferencia de Vazquez en el grado y tipo de comprension que
cabe exigir a los jueces en el intercambio epistémico que practican con el
perito."* A lo que adiciona la relevancia de definir los factores que condi-
cionan el contexto en el cual estos agentes epistémicos interactan.

De modo diferente, Rachel Herdy reconstruye las tesis de Vazquez y
ciertos presupuestos que asume se encuentran vigentes en ellas. Frente a
ello, presenta sus mayores diferencias con esa propuesta en orden al énfasis
que asume se coloca —basado en estudios empiricos— a la capacidad cog-
nitiva de quienes juzgan (tribunales legos o no) y su habilidad para adquirir
conocimiento experto; de igual modo, y conectado con este rechazo, niega
que estos juzgadores deban ofrecer razones —tedrico-epistémicas— de pri-
mer orden como las que elaboran los expertos.

Ambas autoras han transitado y son referentes dentro del amplio debate
que existe acerca de la justificacién de la prueba pericial, enmarcado en los
paradigmas de la educacion o la deferencia. Es asi que Herdy entra a la discu-

13 TJustifica que esta idea resulta asequible vista la comparacion con lo que ocurre con la lectura
de un articulo académico orientado a personas ajenas al campo de investigacion que se
trata. En algin momento, el lector defiere a referencias tedricas que no es razonable que
constate.

14 Sobre esto, luego Vazquez advertira que la deferencia que invoca remite mas bien a la idea
de acordar con otro. Esta réplica parece mostrar la necesidad de formular mayores preci-
siones a varios de los conceptos involucrados.
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si6n detallando sintéticamente el contexto de descubrimiento de este debate
al mostrar el origen de esos paradigmas —dado principalmente por el trabajo
inicial de Miller y Allen (1994) y la jurisprudencia de la Corte norteameri-
cana (conocida como “la trilogia Daubert”)—!* para luego reconducirla hacia
los principales argumentos que sendos paradigmas siguen.

Al contextualizar ese debate, esta autora sefiala que ciertas herramientas
procesales como las que promueve Carmen Vazquez pueden ser utilizadas
en ambos modelos. Pero advierte que muchas de las tesis del modelo de la
educacidn, entre las que sitia la propuesta de Vazquez, se sostienen segun
erradas bases empirico-psicoldgicas y tedrico-epistémicas.

Sobre las bases empirico-psicologicas, refiere que Vazquez asume que
quienes juzgan el testimonio experto, empiricamente, poseen capacidades
para evaluar auténomamente el razonamiento probatorio pericial involu-
crado o pueden adquirir habilidades a esos efectos. Contextualiza este cues-
tionamiento en razén de estudios empiricos que muestran que jurados/
as, normalmente, para evaluar el testimonio experto siguen una estrategia
periférica —esto es, aquella que recurre a indicadores para confiar en el
experto o en la informacion que provee—, y con mucha menos frecuencia
recurren a una estrategia central —es decir, aquella que exige revisar cui-
dadosamente esa informaciéon—.

Tal estado de cosas, adelanta Herdy, no cierra la discusién pues podria
ser irrelevante como jurados/as evalan esta prueba, sino como jueces/zas
lo hacen o, mas precisamente, como podrian hacerlo si adquieren habilida-
des a esos efectos. A pesar de que no hay investigaciéon empirica suficiente
respecto de la valoracion de jueces/zas del testimonio experto, argumenta
que igualmente es posible asumir que lo hacen de modo analogo a los/
as jurados/as. Esta analogia se funda en que la valoracion del testimo-
nio experto de jurados/as no es de menor calidad epistémica que la que
hacen los/as jueces/as y, en ese sentido, jueces/zas no lo harian de modo
tan diferente.'® Dada esta analogia en cuanto a las capacidades cognitivas

15 Sobre estos casos resueltos por la Corte Suprema de Estados Unidos, véase Vézquez, 2015,
pp- 96y ss.

16 Existen trabajos que —mas alld de mostrar sus propias dificultades descriptivas y norma-
tivas— presentan interesantes comparaciones de como actiian jueces/zas y jurados/as en
la toma de decisiones (Bornstein y Greene, 2017, cap. XIII; Seidman y Rose, 2005).
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relevantes, al igual que jurados/as, jueces/zas no escogen habitualmente
la estrategia central para evaluar el testimonio experto, sino la periférica.

Esta autora afiade que la adquisicion de habilidades para evaluar de
modo central el testimonio experto exige una cargosa inversion de recursos
con inciertos resultados en la administracion de justicia. Ella es una de las
razones que desalientan propuestas de este tipo. Y lo es, ademads, porque
entiende que las bases tedrico-epistémicas que demandan esa inversiéon
parten de una idea inadecuada de racionalidad.

Al contrario de lo que sostienen los adherentes a un modelo educa-
cional, Herdy estima que diferir la autoridad epistémica en el perito/a no
resulta un recurso irracional que deslegitime la decision judicial. Su modelo
deferencial critico presupone que la ausencia de paridad epistémica entre
jueces/zas y peritos/as impide que quienes deciden el caso judicial puedan
efectuar una adecuada consideracién de razones de primer orden. Ello la
lleva a sostener que las razones de las que se valen los tribunales en la
evaluacion de la inferencia probatoria son de segundo orden, que se iden-
tifican con indicadores epistémicos (periféricos). A su criterio, este tipo de
racionalidades se sostiene en la existencia de criterios precisos de control
de esos indicadores, configura un modo habitual de racionalidad practica
en el contexto judicial'” y posee una mayor legitimidad democratica.

5. Diseiio institucional de la prueba pericial

Carmen Vazquez destaca que uno de los objetivos centrales de su texto ini-
cial lo configura la identificacion e incorporacion de herramientas proce-
sales a las legislaciones para proyectar un disefio institucional de la prueba
pericial que contemple de mejor modo sus complejidades. El uso de estas

'7 Puntualmente sobre esto, Carmen Vazquez reflexiona que este tratamiento del argumento
de la autoridad presenta dos errores que surgen de “poner el énfasis en el argumento de
autoridad y obviar las falacias de autoridad...” y de “no distinguir la autoridad tedrica
(sobre qué creer) de la autoridad préctica (sobre qué hacer)”. A continuacién, expone
en qué medida el argumento de la autoridad epistémica en el caso de expertos/as resulta
relevante para evaluar la autonomia del razonamiento de quien se apoya en ella.
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herramientas reducira ciertas dificultades que, fundamentalmente, se pre-
sentan durante su practica o valoracion.

Entre esas herramientas, enuncia la posibilidad de efectuar preguntas
aclaratorias durante el contradictorio, recurrir a asesores expertos para
casos complejos, realizar meta-pericias para complementar las pruebas
periciales ya practicadas y careos entre expertos para afrontar los des-
acuerdos entre los mismos. También ailade otros modos de gestionar esos
desacuerdos entre peritos mediante hot-tubbing o junta de peritos, e incluso
admite para casos muy complejos, aunque excepcionalmente, la integra-
cién del tribunal con un perito.

Estas herramientas, ademas, deben ser implementadas considerando
que el proceso se integra con diferentes agentes cognitivos —juez/a, peri-
to/a, partes y comunidades expertas— entre los cuales se divide el trabajo
cognitivo de modo cooperativo, debiéndose revisar cdmo optimizar esos
esfuerzos de modos compatibles con sus intereses y el objetivo final de
lograr una decision judicial racional.

En adicion, la autora advierte que se ha subestimado indebidamente
la practica de esta prueba, la cual es central para sentar las bases de la
valoracion posterior del juez o jueza. Un disefio de esta prueba como el
que presenta encontrard mejor cauce si se disponen ciertas condiciones
para su uso.!®

Esta es —reducidamente— su propuesta institucional. Como sugiere
Vazquez en sus réplicas, la revisién de la practica de la prueba pericial y las
herramientas que permiten mejorar su comprension resultan un aporte sig-
nificativo visto cierto vacio que la literatura procesal ha dejado a ese respecto.

Al margen de cudnto han reflexionado Rimoldi y Herdy sobre ello, ambas
han hecho —o es posible inferir que pueden hacer— algunas consideracio-
nes. Estas autoras oponen —o pueden oponer— ciertos reparos a la admision

18 Aqui Vazquez muestra que una de esas condiciones resulta de la necesidad de preparar su
préactica a través de la individualizacion de qué informacion se pretende obtener de ella, qué
tipo de conocimiento es relevante a esos efectos —y con ello qué expertos/as se requieren— y
qué técnicas o métodos lo rigen. Otra condicion resulta de la identificacion de generalizacio-
nes expertas adecuadamente soportada por informacion empirica. Para ello se requiere, al
menos, inversién de recursos econémicos para fomentar el desarrollo de la ciencia forense y
tender puentes entre las comunidades expertas y las comunidades judiciales.
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de un plan institucional de esta envergadura; también es posible prever que
su aplicacion tomaria una perspectiva diferente en los casos concretos.

En cuanto a las herramientas procesales, Herdy afirma que ellas pue-
den incluso resultar compatibles con su modelo de deferencia critica. Sin
embargo, entiendo que bajo ese modelo estas herramientas, primero, seran
relevantes en tanto fortalezcan las razones de esa deferencia, pero resul-
taran menos adecuadas si persiguen un fortalecimiento de la evaluacion
de la fiabilidad de la informacidn en si, que es justamente el objetivo de
Vazquez. Ademas, sin mayores distinciones, admite tribunales integrados
solo por expertos, algo que Vazquez sostiene como ultima ratio y sin des-
plazamiento de los/as jueces/zas."

En diversos tramos, por su parte, Rimoldi visita y revisita las propuestas
de Vazquez en el marco de las dos cuestiones epistemoldgicas que consi-
dera relevantes para la justificacion racional de la inferencia probatoria
pericial, esto es, su modelo de argumentacién deferencial y los postulados
del contextualismo epistémico que presenta.

Con base en ese modelo, examina cémo deberia ser la gestion de infor-
macion pericial en la admision, practica y valoracion de la pericia. Coincide
con Vazquez en que la individualizacién de lineas de trabajo a esos efectos
puede hacer mas eficiente el intercambio epistémico entre peritos/as y jue-
ces/zas, a los que caracteriza como comunidad epistémica.?’ Paralelamente,
Vazquez y Rimoldi identifican ciertas decisiones institucionales que deben
darse por fuera de los procesos particulares. Puntualmente, aunque en el
marco de la constitucién de la comunidad o la divisién de trabajo cognitivo
respectivamente, ambas destacan la necesidad de invertir en ciencia forense
que, siendo constitutivamente falible, requiere la evaluacion constante de sus

19 Aqui observo cierta inconsistencia entre el modelo de la comprensién que presenta Viz-
quez y algunas de sus herramientas. Ello en la medida que, como se apunta notas mas
arriba, niega que informacion que no puede ser objeto de comprension del/la juez/a ingrese
al proceso; pero, a la par, admite como una herramienta procesal ttil integrar el tribunal
con peritos/as en casos muy complejos (por la razén que fuere) cuya informacion al juez
0 jueza no le sea asequible por otras herramientas.

Vazquez en sus réplicas rechaza que la constitucion de ese intercambio en términos de
“comunidad” resulte adecuada segtin el modo en que funciona el mundo juridico. En cambio,
como se adelantd, estima que las relaciones entre los sujetos cognitivos —que a mds de jueces/
zas y peritos/as, también ubica a las partes y a las comunidades expertas— son cooperativas.
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margenes de error de sus conocimientos y métodos. Suplementariamente,
y bajo su idea de comunidad, Rimoldi senala que su conformacion favorece
no solo la comprensién de los jueces como la identifica, sino también per-
mite que los peritos disciernan las practicas judiciales mas relevantes, esto
es, habilita que aprendan las partes del proceso, sus fines y consecuencias.

Por su parte, Rimoldi, como Herdy, sin excluir la argumentacién com-
prensiva, revisan la utilizacion de indicadores indirectos en la evaluacién
de la inferencia probatoria pericial.

De modo central, Herdy apela al argumento de autoridad para articular
su modelo de justificacién por deferencia al perito, deferencia que resulta
critica —y por ende racional a su modo de ver— en la medida que per-
mite al juez la revision de los indicadores periféricos antes mencionados
que configuran en su esquema razones de segundo orden. En una idea
similar, pero en subsidio del elemento argumentativo, Rimoldi refiere que
la exigencia de fiabilidad de la inferencia probatoria pericial exige relevar
indicadores indirectos vinculados a criterios asociados al perito y al tipo
de conocimiento. Las limitaciones que estas autoras reconocen —con dife-
rente grado— a la autonomia de los jueces pueden reducirse a través de la
consideracion de esos criterios éticos o epistémicos.

Frente a estas ideas, Vazquez ofrece una nueva revision sobre en qué
medida deberian integrarse los criterios “indirectos” al anélisis de la prueba
pericial segtin sus ideas iniciales y las nuevas que presenta en sus réplicas.
En lo central, niega que haya una distincion tajante entre criterios directos
e indirectos, sino que ella es gradual y su uso depende de varios factores.
Entre ellos, repara en la division del trabajo cognitivo expuesta en el con-
texto del caso concreto y de la etapa del proceso.

6. Deudas pendientes en el analisis de la inferencia proba-
toria pericial

Mis comentarios en este apartado se dirigen a proponer ciertas deudas o
caminos pendientes de recorrer en la discusion sobre la justificaciéon de la
inferencia probatoria pericial, tal como ha sido planteada.
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En primer lugar, se observa cierto grado de desconexion entre los argu-
mentos y conclusiones analizados y las bases tedricas y normativas de la
justificacion del enunciado probatorio (punto 2). Un ideal de racionalidad
al que aspiran los modelos de justificacion de la inferencia probatoria peri-
cial, y los disefios institucionales que cabe pensar a partir de ellos, deberia
poder mostrar cierto apoyo en las reglas —conceptuales, epistémicas y nor-
mativas— que rigen la justificacién del razonamiento probatorio. Algo que
hasta ahora parece menos explorado. Ello podria llevar —o no— a nuevas
distinciones relevantes o reformular las utilizadas, o incluso tensar las bases
mismas de la justificacién racional de la decisién. En cualquier caso, creo
que son reflexiones que deberian, al menos, intentarse con mds énfasis.

En su faz dindmica, el razonamiento probatorio que justifica el enun-
ciado probatorio, y que se integra a su vez por diversas inferencias proba-
torias como la pericial, adquiere diferentes dimensiones segtin los obje-
tivos institucionales en juego, el momento procesal y quien lo formula.
Las autoras han destacado muchos de estos factores que, como revelan,
hacen a la complejidad de la justificacién de esta inferencia probatoria.
Pero, incluso bajo esas consideraciones, su fiabilidad al final dependera
del tipo valoracién que se adopte y del estandar de prueba que se aplique
a la decision judicial. !

Miés alla de la posicion que se adopte en la materia,?? algunas simetrias
o asimetrias deberian revisarse entre los estindares de prueba que rigen
el enunciado probatorio y los elementos de juicio obtenidos a partir de la
inferencia probatoria pericial. A modo de ejemplo, algunas de las ideas de
las autoras se apoyan en nociones tales como creencia y aceptacion de un
enunciado probatorio, siendo que los vinculos entre ellas son elementales
en el analisis de la suficiencia probatoria (Dei Vecchi, 2018, pp. 61-64); por
lo que una expedicion en ese sentido puede resultar provechosa, incluso
para la identificacién de los conceptos como comprension o deferencia.

21 Tampoco es menor en los tramos anteriores a la decision —admisibilidad y practica— qué
enfoque —epistémico o no— deberia primar a los efectos de pensar las razones que justi-
fican o no cierto disefo institucional (conf. Bay6n, 2009).

22 Solo por mencionar algunos trabajos que cubren el amplio espectro de problemas referidos
alos estandares de prueba: Ferrer Beltran, 2018; Gonzélez Lagier, 2018; Dei Vecchi, 2020.
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En cuanto a la valoracion de la prueba, la plausibilidad de todo o parte
de los modelos de la comprension, argumentacion deferencial o de la defe-
rencia critica, estara condicionada a si ellos a su vez se apoyan en alguna
version atomista u holista referida al objeto y razones validas para la justi-
ficacién de la decision judicial. > Paralelamente, ello podria reconfigurar el
andlisis de cada elemento de la inferencia probatoria pericial, esto es, qué
datos probatorios y generalizaciones expertas son relevantes y qué tipos de
relaciones presentan entre si.

Por su parte, y sin tomar partido en el problema de la demarcacién
entre qué es cientifico y qué no, también seria util explorar algunas cate-
gorias respecto de las generalizaciones expertas, a fin de facilitar la tarea
del juez o jueza. Es cierto, como apunta Vazquez, que los decisores y las
decisoras muchas veces desconocen las condiciones que rigen la empresa
cientifica o la expertise. Un estudio sistematizado de ellas podria evitar o
reducir cierto prestigio, ganado con los afios, de pruebas periciales basadas
en conocimientos, métodos o técnicas poco fiables.?

Finalmente, me queda agradecer a los directores sucesivos de la revista
por la invitacién a editar y presentar esta seccion,? tarea que me ha enri-
quecido en el mientras tanto y sin dudas ha resultado muy gratificante al
final. Va por ello también mi reconocimiento y gratitud a Carmen Vazquez
por aceptar elaborar sus dos interesantes articulos. Y también a Florencia
Rimoldi y Rachel Herdy por comprometerse especialmente con el debate
de ideas. Ellas tres han conformado un valioso all-femmale panel.

2 En ese sentido, seguir algunas tesis atomistas, podria condicionar la evaluacién de la fiabi-
lidad de los elementos de la inferencia pericial. Por ejemplo, los rangos de error expuestos
en las generalizaciones expertas, o la identificacion de los datos relevantes del caso, o sus
relaciones no podrian ser contrastados con otros datos que permitan medir en el caso su
fuerza probatoria. Del otro lado, si se sigue alguna version holista, tal vez disenar institu-
ciones robustas en base a modelos de la comprension disminuya su sentido, pues alli los
esfuerzos argumentales finales responden a otros fines.

Un ejemplo de este tipo de errores respecto de la prueba de huellas dactilares, ver Edmond, 2019.
A ambos, a Hernan Bouvier con quien inicid y a Federico Arena con quien finalizé. Igual-
mente me gustaria agradecer a Diego Dei Vecchi y Daniela Domeniconi por esas conver-
saciones itinerantes de las cuales tomé algunas ideas que rondan esta presentacién, aunque
los errores que puedan observarse son solo mi responsabilidad.

24
2!

G

Discusiones 24

8]
w



¥z sauorsnosi(q

(o)
(=)}

Valeria Trotti

Bibliografia

Accatino, D. (2014). Atomismo y holismo en la justificacién probatoria.
Isonomia, 40, 17-59.

Accatino, D. (2019). ;Somos todos “racionalistas” ahora? Revus, 39, 85-102.

Anderson, T., Schum, D. y Twining, W. (2015). Andlisis de la prueba.
Madrid: Marcial Pons.

Bayén, J. C. (2008). Epistemologia, moral y prueba de los hechos: hacia un
enfoque no benthamiano. Analisi e Diritto, 15-34.

Bornstein, B. H. y Greene, E. (2017). The Jury Under Fire: Myth, Controversy,
and Reform. New York: Oxford University Press.

Dei Vecchi, D. (2018). Problemas Probatorios perennes. Un andlisis a la luz
del nuevo proceso penal mexicano. México: Fontamara.

Dei Vecchi, D. (2020). La no tan sana critica racional. En letra: Derecho
Penal, 6(9), 40-55.

Edmond, G. (2019). Cuando el derecho es poco fiable: respuestas juridicas
a la prueba de huellas dactilares latentes. Quaestio Facti, 1, 301-355.

Ferrer Beltran, J. (2005). Prueba y verdad en el derecho. Madrid-Barcelona,
Marcial Pons.

Ferrer Beltran, J. (2007). La valoracion racional de la prueba. Madrid-
Barcelona: Marcial Pons.

Ferrer Beltran, J. (2018). Prolegémenos para una teoria sobre los estandares
de prueba. El test case de la responsabilidad del Estado por prision
preventiva errénea. Ponencia presentada en el marco del Primer
Congreso Mundial de Razonamiento Probatorio, Girona.

Gascon Abellan, M. (2004). Los hechos en el derecho. Bases argumentales de
la prueba. Madrid-Barcelona: Marcial Pons.

Gonzalez Lagier, D. (2018). ;Es posible formular un estandar de prueba
preciso y objetivo? Algunas dudas desde un enfoque argumentativo
de la prueba. Ponencia presentada en el marco del Primer Congreso
Mundial de Razonamiento Probatorio, Girona, 2018.

Marrero, D. (2015). Lineamientos generales para una epistemologia
juridica. En A. Péez (coord.), Notas sobre hechos, evidencia y estdndares
de prueba. Ensayos de epistemologia juridica (pp. 15-36). Bogota:
Universidad de los Andes.



Pericia, razonamiento probatorio y disefio institucional

Seidman, S. y Rose, M (2005). Real Juries. Annual Review of Law and Social
Science, 1, 255-84.

Vazquez, C. (2015). De la prueba cientifica a la prueba pericial. Madrid-
Barcelona: Marcial Pons.

Vazquez, C. (2018). La im/parcialidad pericial y otras cuestiones afines.
Isonomia, 48, 69-107.

Discusiones 24

N
~



